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Magistrsko delo predstavlja ekonomsko analizo instituta pogodbene kazni. Gre za ekonomsko 
učinkovit institut, kjer se lahko pogodbene stranke vnaprej dogovorijo koliko bo znašala višina 
odškodnine za primer nepravilne izpolnitve pogodbe in s takšnim dogovorom znižajo vrsto kasnejših 
stroškov, ki nastanejo ob kršitvi pogodbe.  
Magistrsko delo podrobneje predstavlja razliko med pogodbeno kaznijo v anglosaških pravnih 
sistemih in civilnih pravnih sistemih s poudarkom na državah ZDA, Kanade in Anglije ter Nemčije in 
Slovenije. Pri tem zgodovinska in primerjalno pravna metodo služita kot pripomoček za ugotovitve in 
nadaljnjo ekonomsko analiziranje pogodbene kazni. Magistrsko delo temelji tudi na ekonomski analizi 
domače in tuje sodne prakse. Delo ugotavlja, da v anglosaških pravnih sistemih pogodbena kazen ni 
dovoljena, ampak le pavšalna odškodnina, pri čemer je s strani stroke in vede ekonomske analize 
prava podanih kar nekaj utemeljenih kritik.  
Po podrobni ekonomski analizi pogodbene kazni v različnih pravnih sistemih ter ekonomski analizi 
možnosti naknadnega zmanjševanja pogodbene kazni s strani sodišča in s tem možnosti interveniranja 
tretje strani v pogodbeno svobodo strank, se v magistrskem delu ugotovi, da med civilnimi sistemi in 
anglosaškimi pravnimi sistemi pravzaprav ni tako velike razlike, kot izgleda na prvi pogled. Skupni 
ekonomski učinki so na koncu podobni. V magistrskem delu se na podlagi ekonomske analize prava 
predlaga zmanjšanje možnosti poseganja tretje strani (sodišča) v pogodbeno svobodo strank pri 
dogovoru o pogodbeni kazni ter ugotavlja utemeljenost ekonomskih in pravnih argumentov za 
uveljavitev pogodbene kazni tudi v anglosaških pravnih sistemih. 
Ključne besede: ekonomska analiza prava, pogodbena kazen, pavšalna odškodnina, nepravilna 
izpolnitev, višina pogodbene kazni, zmanjšanje pogodbene kazni, transakcijski stroški, anglosaško 





The master's thesis represents the economic analysis of the penalty clause institute. It is an 
economically efficient institute where contracting parties can agree in advance on the amount of 
compensation in case of improper fulfillment of the contract and, with such an agreement contracting 
party reduce various potential subsequent costs.  
The master's thesis also presents the difference between penalty clause in common law systems and 
civil law systems with emphasis on the countries of the USA, Canada, England, Germany and 
Slovenia. The historical and comparative legal method serves as a basis for facilitating economic 
analysis of the penalty clause. The master's thesis also include economic analyzes of the case law. The 
paper concludes that common law systems do not allow penalty clause, but merely liquidated 
damages, where some substantiated criticisms are given from the economic analysis of the law. 
After a detailed economic analysis of the penalty clause in different law systems and economic 
analysis of the possibility of a subsequent reduction of the penalty clause by the court, and thus the 
third party's intervention in the contractual freedom, the master's part finds that there is not such a big 
difference between civil systems and common law systems, as it seems at first glance. The overall 
economic effects are similar in the end. The master's thesis, on the basis of economic analysis of law, 
suggested reducing the possibility of interfering in the contractual freedom by the third party (court), 
and finding out the economic and legal arguments for the enforcement of penalty clause in common 
law systems as well. 
Keywords: economic analysis of law, penalty clause, liquidated damages, improper fulfillment, 
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Reševanje pravnih problemov na pravičen in pošten način ter trud za implementacijo učinkovite 
zakonodaje, ki bo omogočala največje blagostanje v družbi, vodi ljudi k preučevanju in iskanju različnih 
metod reševanja problemov, analiziranju in povezovanju doslej znanega. Dober sodnik se bo trudil rešiti 
problem tako, da bo odločitev materialno resnična in pravična, zakonodajalec pa sprejeti takšen zakon, 
ki bo najboljši za družbo kot celoto in hkrati za vsakega posameznika. Ko zakonodajalec ali sodnik 
odločata o različnih možnih rešitvah problema, se morata prej ali slej odločiti za eno izmed možnosti. 
Za vsako posamezno odločitev v razmerju do vseh drugih možnih rešitev, ki so se v danem primeru 
ponujale, morata razpolagati z argumenti in lastnim mnenjem, zakaj je prav ta rešitev najboljša in 
najučinkovitejša. Če se odločitve sprejemajo brez tehtnega razmisleka in brez utemeljenih argumentov, 
bi bilo vseeno in ekonomsko učinkoviteje, če odločitvam dodamo element aleatornosti in rešitev 
izžrebamo, saj bi si tako prihranili stroške šolanja in plač ljudi, ki odločajo katera rešitev je najboljša. 
Sodnik, ki bo željan odločati pravično in si bo prizadeval najti najboljšo možno rešitev, bo dovzeten za 
različne metode in tehnike znotraj veljavnega prava, ki ga bodo vodile do približka idealne rešitve. V 
vsakdanjem življenju, pride prej ali slej do situacije, ko človek s svojim dosedanjim znanjem ne najde 
ustrezne rešitve za določen problem oz. sam ne ve, kako bi odločitev utemeljil. V težko rešljivih primerih 
pride tako nasproti odločevalcu ekonomska analiza prava, ki ponuja novo inovativno pot do rešitve. 
Prav tako pa bi moral zakonodajalec pred sprejemanjem pravnih aktov opraviti ekonomsko analizo 
vsakega pravnega predpisa in biti pozoren, da sprejema takšna pravila v družbi, ki bodo ekonomsko 
spodbudno delovala tako na vsakega posameznika, kot na družbo v celoti, saj v nasprotnem primeru 
padamo v točko, ko ne bomo mogli doseči ekonomsko eksistenčne ravni posameznika. 
Po uvodnem delu v drugem poglavju magistrske naloge sledi kratka predstavitev instituta pogodbene 
kazni. V tretjem poglavju so predstavljene metode raziskovanja, ki so bile uporabljene pri izdelavi 
magistrske naloge. Nato sledi podroben pregled pravne ureditve pogodbene kazni drugod po svetu. 
Poudarek je na razlikah v pravnih ureditvah držav z anglosaškim pravnim sistemom in civilnim pravnim 
sistemom. Pri tem je opravljen tudi pregled relevantne sodne prakse na področju pogodbene kazni, 
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predvsem v anglosaškem pravu. Hkrati so podani komentarji in pomisleki k obstoječim pravnim 
ureditvam z vidika ekonomske analize prava. V petem poglavju je podrobneje predstavljena pravna 
ureditev pogodbene kazni v Sloveniji. Šesto poglavje podrobneje ekonomska analizira pogodbeno kazen 
z več vidikov. Tako je opravljena ekonomska analiza postopka določitve višine pogodbene kazni, vpliva 
možne nastale škode na višino pogodbene kazni, učinki zmanjševanja oz. de facto zviševanja pogodbene 
kazni s strani sodišča, ekonomski učinek pogodbene kazni kot objektivne odgovornosti za nepravilno 




2. Ekonomska analiza prava 
1. Ekonomska analiza in pogodbena kazen 
Misel, da na pravo oz. na pravna pravila lahko gledamo kot na ceno, določeno za posamezna dejanja, 
posamezniki pa se bodo na spremembe odzvali po nekih ekonomskih načelih,  je porodilo novo metodo 
odločanja - ekonomsko analizo prava (COOTER, ULEN, 2005). Institut na katerega bomo v 
nadaljevanju aplicirali ekonomsko analizo prava je pogodbena kazen. Gre za institut pogodbenega ali 
civilnega prava, pri katerem se stranki pogodbe vnaprej sporazumeta o višini določenega denarnega 
zenska ali bodisi druge dobrine, ki jo bosta morali dati drugi pogodbeni stranki v primeru kršitve 
dogovorjenega. Pogodbena stranka lahko bodisi napačno izpolni pogodbo oz. je s pravilno izpolnitvijo 
v zamudi (stvarne in pravne napake, krajevno nepravilna izpolnitev)1 ali pa do izpolnitve sploh ne pride, 
bodisi zaradi subjektivne volje stranke ali pa nekega objektivnega dogodka zunaj dosega stranke. Ker 
živimo v pravnem sistemu kjer velja osnovno načelo odškodninskega prava »Neminem Laedere«2 in v 
primeru nastanka škode obstaja obveznost le to povrniti oškodovancu, bo morala tudi pogodbena stranka 
drugi pogodbeni stranki, ki ji je nastala škoda, le to povrniti. 
 
Velikokrat je izredno težko ex post, po nastanku škodnega dogodka oceniti višino nastale škode, zato je 
zelo dobrodošla rešitev, da se stranki lahko že vnaprej dogovorita o višini odškodnine za primer kršitve 
pogodbe. Pogodbena kazen je tako institut, ki omogoča strankam, da svobodno in prostovoljno po svojih 
lastnih preferencah določita višino odškodnine in je ne prepuščata v negotovost odločitve tretji osebi.  
Stranki z vnaprejšnjo določitvijo pogodbene kazni zmanjšata tudi kasnejše stroške dokazovanja in 
presoje, koliko škode je dejansko nastalo ter ostale pravne in dejanske stroške povezane s tem, zato se 
institut pogodbene kazni kaže kot ekonomsko učinkovit, saj imata stranki ex ante, vnaprej možnost 
                                                     
1 Nepravilna izpolnitev je lahko izpolnitev z napakami ali pa sploh neizpolnitev, glej npr. sodbo Višjega sodišča 
v Ljubljani v zadevi VSL0087226 z dne 18.01.2017:« O nepravilni izpolnitvi govorimo takrat, ko dolžnik opravi 
ravnanje, ki ima nekatere znake, značilne za izpolnitev, pa vendar svoje obveznosti ne izpolni tako, kot je ta 
vsebinsko določena. Če nepravilno izpolnitev štejemo za neizpolnitev, potem lahko upnik proti dolžniku 
uveljavlja sankcije, ki so določene kot posledica zamude.« 
2 Tako Vrhovno sodišče v zadevi Sodba in sklep II Ips 413/2009 z dne 23.02.2012: »Velja temeljno načelo 
odškodninskega prava „neminem laedere“ (prepoved povzročanja škode), ki ga nobeno specialnejše pravilo ne 
more omejiti ali eliminirati.« 
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izraziti svojo subjektivno vrednost pravilne izpolnitve pogodbe, ki jo je kasneje s strani tretje osebe težje 
ugotoviti.3   
  
                                                     
3 Dodatne transakcijske stroške strankam sicer povzroča dogovor o pogodbeni kazni, vendar bodo te običajno 
nižji kot kasnejši stroški presoje višine odškodnine s strani sodišča oz. tretje osebe; podobno tudi Friedman: 
“…the cost of moving resources to their highest value use through the market is cheaper than doing it through 
the court system.” (FRIEDMAN, 2000, p. 151) 
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3. Metode raziskovanja in struktura naloge 
Temo magistrske naloge bomo preučili iz različnih možnih pogledov in pri term uporabili zgodovinsko 
metodo, primerjalno pravno metodo, metodo študije sekundarnih pravnih virov ter kot glavno metodo, 
ekonomsko analizo prava.  
Z interdisciplinarnim raziskovanjem posamezne teme lahko pristopimo do obravnavanja in analiziranja 
problema bolj sistematično in celoviteje ter se izognemo pasti, da bi določen institut ali problem preučili 
zgolj iz enega zornega kota in bili zavedeni le v eno skrajno smer preučevanja, pri tem pa pozabili na 
druge esencialne elemente. Za osvetlitev raziskovanega pojava je tako potrebno uporabiti in težiti k 
uporabi čim več posebnih in splošnih metod (IGLIČAR, 2009).4 
Vsak pravni institut je mogoče lažje in bolj celovito spoznati, če ga preučimo s historičnega vidika oz. 
zgodovinskega nastajanja. Institut je potrebno umestiti v čas, saj ni nastal danes povsem na novo, ampak 
se je razvijal dalj časa v različnih modalitetah. Zgodovina nas lahko nauči o napakah in nesmotrnostih 
posameznega instituta, zato je smiselno vsako zadevo obravnavati tudi z ozirom na preteklost. S tem 
lažje razumemo in lahko tudi predvidevamo razvoj instituta v prihodnje.   
Ker je potrebno institut umestiti poleg časovnega vidika tudi v določen prostor, je za lažje razumevanje 
in boljšo analizo vedno dobrodošla tudi primerjalno pravna metoda, s katero preučimo in primerjamo 
institut glede na ustaljene institute na drugih geografskih širinah in dolžinah. Skozi zgodovino človeštva 
je vedno bolj ali manj vplivala na razvoj posameznih institutov ali rešitev v določenem prostoru misel 
iz sosednjih dežel ali morda še bolj oddaljenih dežel, ki so zaradi različnih zgodovinskih razlogov, imele 
vpliv na sam proces sprejemanja rešitev in nastanka institutov.5  
V okviru primerjalno pravne analize bomo tako uporabili predvsem metodologijo analize sodne prakse 
in analize pravnih pravil. S tem bomo poizkusili raziskati odnos različnih pravnih redov do instituta 
pogodbene kazni. 
                                                     
4 Več o posameznih vrstah metod in njihovi klasifikaciji glej Igličar, A., 2009. Pogledi sociologije prava. 
Ljubljana: GV založba, pp. 77-94 
5 Kot primer bi lahko navedli vpliv Združenega kraljestva na sprejemanje pravnih institutov in njihovega 
dojemanja v državah Commonwealtha.  
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Poglavitna metoda v našem primeru bo ekonomska analiza prava, ki je poglavitni element in nujni 
predpogoj za uspešno opravljeno ekonomsko analizo pogodbene kazni.  Z ekonomsko analizo bomo 
skozi prizmo ekonomske učinkovitosti posameznega pravnega pravila in odločitve sodišč6 preučili 
razloge (ratio) odločitve zakonodajalca oz. sodišča za določeno rešitev. Pri tem je treba poudariti, da gre 
za ekonomsko metodo, ki ne bo celostno pravno gledano, vedno zajemala tudi vse elemente sodobne 
pravne države, ampak skozi ekonomski način nazora in analiziranja, doprinesla pravu ustrezno pomoč 
pri reševanju najrazličnejših in tudi najzahtevnejših problemov.  
  
                                                     
6 V tem sklopu bi lahko obravnavali in ekonomsko analizirali tudi odločitve upravnih organov, vendar za potrebe 
ekonomske analize pogodbene kazni v naši nalogi zadostuje sodna praksa iz civilnega področja. 
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4. Primerjalno pravna ureditev pogodbene kazni 
1. Pravni termin pogodbene kazni 
Preden pričnemo pregledovati različnost ureditve pogodbene kazni po svetu, moramo najti najprej 
ustrezen termin pogodbene kazni. Različnost pravnih sistemov in različnost dojemanja prava po svetu 
pripelje tudi v nekaterih državah do odstopanj7 od klasičnega pomena pogodbene kazni, kot je 
razumljena v Sloveniji, zato dobesednega prevoda ne moremo uporabljati.  
Za lažje iskanje je potrebno najprej pregledati kako se izraz prevaja v angleščino, ki je danes zagotovo 
lingua franca, še posebej v gospodarskem svetu (BROUGHMAN, IBRAHIM, 2015).8 S terminsko 
smiselnega prevoda lahko poskusimo s kombinacijo izrazov pogodba (contract) in kazen (penalty). Če 
izraza povežemo, se prevod glasi contractual penalty. V poskusu iskanja pravega izraza ugotovimo, da 
je pridevnik contractual odveč, zato se namesto izraza, ki je pri nas sestavljen iz pridevnika in 
samostalnika v anglosaškem svetu uporablja le samostalnik – in sicer: penalty oz. penalty clause 
(NOVAK, 2005). 
 
Nadalje bomo prikazali pravno ureditev pogodbene kazni po posameznih državah. Predvsem gre za 
primerjavo med anglosaškimi in civilnimi pravnimi sistemi, kjer nastaja največja konceptualna razlika 
glede uveljavljanja pogodbene kazni na sodišču. 
 
2. Pogodbena kazen v anglosaškem pravu  
1) Skupna izhodišča 
Anglosaški pravni sistem daje strankam pomembno pogodbeno svobodo pri določanju pravic in 
obveznosti. Vendar pa je njihova pogodbena svoboda glede določitve sredstev za povračilo škode v 
primeru kršitve pogodb precej omejena, vključno z omejitvami glede plačila »fiksnih« odškodninskih 
zneskov. Določitev fiksne vsote oz. določitev pavšalne odškodnine je dovoljena, medtem ko je določitev 
                                                     
7 Več o tem v nadaljevanju pri posameznih državnih ureditvah. 
8 Enako o tem Neeley, T., 2012. Global Business Speaks English: Why You Need a Language Strategy Now. 
Harvard Business Review 90, no. 5, pp. 116–124 
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pogodbene kazni za primer kršitve pogodbe nična. Čeprav civilni sistemi strankam pri določitvi 
pogodbene kazni ne prepuščajo pogodbene svobode v celoti,  bi v anglosaških pravnih sistemih lahko s 
podobnimi omejitvami pogodbene svobode na področju pogodbene kazni, prišli do podobnih rezultatov. 
Vendar kljub temu, anglosaški pravni sistem v ničemer ne dopušča elementa kaznovanja za primer 
kršitve pogodb. Pogodbena kazen tako v anglosaškem pravu na splošno ni dopuščena oz. iztožljiva, ne 
glede na njeno višino.9 Pogodbeni stranki se lahko dogovorita vnaprej za določeno vsoto denarja, ki jo 
bosta drugi stranki plačala v primeru kršitve pogodbe. Dokler takšen znesek predstavlja vnaprej 
racionalno izračunano oceno možne nastale škode oz. določa limitirano odškodnino za primer dogodka, 
ki je težko dokazljiv oz. ocenljiv po nastanku višine škode, bo takšna klavzula iztožljiva, kot pavšalna 
odškodnina. Pogodbena kazen, ki ima namen kaznovati pogodbi nezvesto stranko je konceptualno 
nekonsistentna z anglosaškim pristopom (GRAVES, 2013).  
2) Zgodovinski razvoj  pogodbene kazni v anglosaškem pravu 
Že več stoletij sodišča uporabljajo strogi nadzor nad pogodbenimi določili, ki določajo specifično 
določen znesek odškodnine za primer kršitve pogodbe. Čeprav so se standardi za presojanje iztožljivosti 
pavšalne odškodnine tekom časa malo spremenili, ostaja njihov vodilno načelo nespremenjeno. Za 
iztožljivost pogodbeno določenega zneska odškodnine mora iti za razumno ocenjeno škodo v primeru 
kršitve pogodbe, če ne bo znesek neiztožljiv in pogodbi zvesti stranki bo ostalo možnost zahtevanja 
škode po splošnih pravilih. Zgodovinski razvoj načela neiztožljivosti pogodbene kazni odseva tudi nekaj 
utemeljenih pomislekov. Opuščanje pogodbene kazni sovpada z razvojem instituta pravičnega posega v 
pogodbe, ki se je razvil v 15. stoletju, ko anglosaško pravo ni imelo drugega primernega sredstva za 
presojo goljufij (BEALE, 2016).  
V času, ko so pravna pravila dovoljevala dvojno povrnitev škode s sklenitvijo t.i. kaznovalnih pogodb, 
se je vzpostavila domneva, da je določanje odškodnine v pogodbi grožnja k prisiljenju in izkoriščanju s 
sklepanjem takšnih strogih pogodbenih zavez. Poleg tega so bile velike ovire na strani dolžnika pri 
pridobivanju informacij, kar je povečalo njegovo tveganje. Posledično so sodišča začela zavračati 
                                                     
9 S tem je mišljeno, da se ni mogoče dogovorit za znesek, ki bi imel naravo pogodbene kazni, pa čeprav takšen 
znesek ne bi bil pretirano visok 
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iztožljivost dogovorjenih odškodnin, ki so bile nepravične in bi njihovo plačilo pomenilo nepravičnost, 
neobičajnost ali nerazumljivo višino odškodnine za primer kršitve pogodbe. Sodišča so tako vzpostavila 
kaznovalno pravilo tako, da v vsakem primeru, kjer je bila višina kazni veliko višja kot je znašala 
dejanska oz. običajna odškodnina, niso priznavala veljavnosti pogodbenim kaznim. Tako bo tudi danes, 
poskus zavarovati obveznost z »in terrorem« klavzulo (pogodbeno kaznijo), na sodišču prepoznan kot 
neiztožljiv, celo tudi tam, kjer bo obstajal dokaz, da je šlo za prostovoljno, pošteno pogajanje o 
obveznosti (GOETZ, SCOTT, 1977). 
3) Ekonomska analiza pogodbene kazni v anglosaškem pravu  
i. Zakaj takšna ureditev pogodbene kazni v anglosaškem pravu? 
Ureditev pogodbene kazni bi lahko bila razložena tudi z naslednjimi hipotezami. Glavna hipoteza je, da 
iztožljivost pogodbene kazni daje eni stranki previsoko odškodnino glede na dejansko nastalo škodo. 
Trenutna ureditev predstavlja zaščito pred nepravičnim oz. previsokim povračilom škode, ki nima veze 
s pravično odškodnino in pred tem, da bi se stranki pogodbe morali držati še naprej zaradi pogodbene 
kazni, čeprav bi bilo ekonomsko bolj učinkovito prekršiti pogodbo. S tem se sicer prepreči veliko višje 
plačilo kot je znašala dejanska škoda, vendar pa takšna aplikacija pravila pogosto povzroči stroškovno 
drago alokacijo začetnega tveganja in lahko prepreči pogodbi zvesti stranki povrnitev primerne 
odškodnine za škodo povzročeno s kršitvijo pogodbe, saj stranka lahko trpi visoko subjektivno škodo 
ter ji vzame priložnost za zavarovanje proti izgubi zneska za subjektivno škodo (GOETZ, SCOTT, 
1977).10  
ii. Ekonomski vidik 
Problem pavšalne odškodnine je ta, da se presoja sodišča glede višine odškodnine opravi glede na tržno 
vrednost posamezne izpolnitve na trgu.11 Vendar vsak posameznik ima zaradi n interesov za vsako 
pravilno izpolnitev pogodbe tudi svojo subjektivno vrednost, ki pa mu je sodišče ne bo priznalo, kljub 
                                                     
10 Za več glej v Goetz, C.J., Scott, R.E.. 1977. Liquidated damages, penalties and the just compensation 
principle: Some notes on an enforcement model and a theory of efficient breach. Columbia Law Review Vol. 77, 
No. 4, str. 554-594, podobno tudi BEALE, 2016 in NORDIN, 2014 
11 Stranki se bosta lahko dogovorili na podlagi svojih preferenc za določeno višino pogodbene kazni, vendar, če 
bosta določili zelo visoko pavšalno odškodnino, bo s strani 3. osebe videno  to, kot pogodbena kazen, poleg tega 
ima dolžnik vedno pravico kasneje na sodišču dokazovati, da gre za neveljavno pogodbeno kazen. V sami 
pogodbi stranki tudi ne moreta določiti, da del zneska predstavlja kompenzacijo za individualno/subjektivno 
izgubo v primeru kršitve obveznosti, ki jo ima pogodbi zvesta stranka.  
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morebitnemu dogovoru s stranko, če bo imela znake kaznovalnosti. Omenjeni problem prikazuje Graf 
1.12 Zamislimo si trg, kjer ena dobrina stane 1 USD, kar na grafu predstavlja YX črta, ki ponuja možnost 
zamenjave dobrine za denar in obratno. I1 predstavlja indiferentno krivuljo upnika glede izpolnitve 
pogodbe ali neizpolnitve pogodbe. Bolj kot ima dobrina subjektivno vrednost za upnika, bolj bo 
indiferentna krivulja ukrivljena glede na YX črto. V primeru, da dolžnik dostavi le Xd količino dobrin 
in s tem krši pogodbo (ni dostavil vseh enot kot je bilo dogovorjeno) se postavi vprašanje, ali naj bo 
pogodbi zvesta stranka sedaj postavljena v točko objektivne vrednosti Rs ali točko subjektivne vrednosti 
Rd? Pravilen odgovor je odvisen od tega, ali lahko upnik krije preostalo količino dobrin tako, da si jih 
lahko takoj po enaki ceni kupi od drugega subjekta na trgu. Če da, potem je ekvivalenčna točka Rs. Če 
pa si jih ne more takoj po enaki ceni kupiti drugje brez dodatnega stroška (kar je v realnosti veliko bolj 
verjetno), pa je točka ekvivalence Rd. V slednjem primeru bi znašala pravična in popolna odškodnina, 
višino, ki ji bi bila prišteta še vertikalna razdalja med točko Rd in Rs. Dosojena odškodnina bo običajno 
tako v točki, ki predstavlja objektivno vrednost trga. Bolj kot ima dobrina individualno subjektivno 
vrednost za posameznika, težje bo uveljavljati upniku  pavšalno odškodnino kot ekvivalentno njegovi 
realni izgubi, saj bo sodišče presojalo primernost zneska glede na objektivno vrednost. V takšnih 
situacijah bi bilo primerno dopustiti pogodbeno kazen, kjer lahko upnik celotno svojo subjektivno 





                                                     




Vir:  GOETZ in SCOTT, 1977, str. 571 
 
Prav tako v pravni ureditvi, kjer obstaja hkrati iztožljiva pavšalna odškodnina in neiztožljiva pogodbena 
kazen, prihaja do veliko sodnih sporov glede samega odločanja ali gre pri določeni pogodbi za pavšalno 
odškodnino ali morda za pogodbeno kazen, ki je ne iztožljiva, kar povzroča dodatne stroške strankam 
in sodnemu sistemu, katerih ne bi bilo, če bi bila pogodbena kazen povsem dovoljena, saj bi stranki že 
vnaprej jasno vedeli, da bo takšna pogodba načeloma iztožljiva (RUBIN, 1981).  
iii. Teorija o učinkoviti kršitvi pogodb 
Ekonomisti trdijo, da je s teorijo o učinkoviti kršitvi pogodb, možno vnaprej predvideti, kdaj se bosta 
stranki odločili kršiti pogodbo (KORNHAUSER, 1986).13 Kot eden glavnih razlogov, zakaj pogodbena 
kazen v anglosaškem pravu ni iztožljiva se v teoriji pojavlja mnenje, da ravno pri pogodbeni kazni ne 
moremo učinkovito kršiti pogodbe, saj naj bi bil strošek kršitve zaradi zneska pogodbene kazni previsok 
oz. dolžnik na trgu sploh ne bo želel pristati14 na kaznovalni znesek (SCHWARZ, 1990, NORDIN, 
2014).  Empirična analiza, ki jo je opravila Tessa Wilkinson-Ryan15  pokaže, da to ni res in da na 
                                                     
13 Več o teoriji o učinkoviti kršitvi pogodbe še v nadaljevanju. 
14 Dolžnik, ki pristane na pogodbeno kazen, naj v zameno ne bi dobil nič, saj mora zgolj on plačati znesek, če 
zamudi z izpolnitvijo. Vendar dejansko to ni res, saj dolžnik pridobi koristi iz sklenjene pogodbe, ki odtehtajo 
tveganje plačila pogodbene kazni. Dokaz za to je, da se danes v praksi sklepajo pogodbe (razvidno najmanj iz 
sodne prakse), ki vsebujejo pogodbeno kazen. 
15 Ugotovitve empirične študije glede odločitve posameznika ali bo rajši kršil pogodbo kjer je vnaprej 
dogovorjena odškodnina (pavšalna odškodnina ali pogodbena kazen) ali pogodbo, za kršitev katere višino 
Graf 1 Odnos med objektivno in subjektivno vrednostjo pravilne izpolnitve pogodbe 
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odločitev ljudi o tem ali bi kršili pogodbe ali ne, v največji meri vpliva (pravna) predvidljivost višine 
odškodnine oz. stopnja predvidljivosti vseh stroškov, ki jih bo treba plačati ob kršitvi pogodbe. Res, da 
bo strošek kršitve pogodbe zaradi pogodbene kazni nekoliko višji, vendar bo tudi s kršitvijo pogodbe 
nastala takšna realna škoda nasprotni stranki oz. upniku,16 kot sta jo stranki predhodno določili v 
pogodbi.  
iv. Indiferentnost med izpolnitvijo pogodbe in pogodbeno kaznijo 
Višina pogodbene kazni v primeru neizpolnitve pogodbe za upnika predstavlja znesek, pri katerem bo 
indiferenten, ali se pogodba izpolni ali pa krši, saj bo v obeh primerih dobil enako število koristi 
(COOTER, ALEN, 2005).  
Če upnik ne bo dobil zneska pogodbene kazni, bo s kršitvijo pogodbe v slabšem položaju kot, če 
pogodbe ne bi sklenil.17 Če upniku vrednost pravilne izpolnitve pogodbe predstavlja znesek, ki vključuje 
tudi pogodbeno kazen, potem je ekonomsko in moralno utemeljeno upoštevati tudi ta znesek, ki 
predstavlja upniku popolno odškodnino in ne moremo reči, da zaradi pogodbene kazni v praksi ne bo 
mogoče učinkovito kršiti pogodb. Na podlagi takšnega argumenta bi lahko dejali, da tudi pavšalna 
odškodnina oz. kakršna koli odškodnina onemogoča učinkovito kršiti pogodbe, saj je strošek kršitve 
zaradi obveznosti povračila škode višji kot sicer. Vendar takšen argument ne drži, še vedno se bo lahko 
kršilo pogodbo, le strošek kršitve bo nekoliko višji, kar pa je povsem pravično in ekonomsko smiselno, 
če ima realno upnik zaradi kršitve pogodbe višje stroške oz. dodatno škodo, naj bo tudi kompenziran v 
takšni višini. Razlika je le v tem, da bo za kršitev pogodbe potrebno, da bo druga priložnost za sklenitev 
pogodbe nekoliko bolj dobičkonosna kot sicer.18  
                                                     
odškodnine predpisuje pravno pravilo, ki je zelo jasno in natančno, je avtorica povezala v članku Wilkson-Ray, 
T., 2010. Do Liquidated Damages Encourage Breach? A Psychological Experiment, 108 Mich. L. Rev., Vol. 
108, pp. od 633 do 672.  
16 Upnik je namreč pri določitvi višine odškodnine v pogodbi želel, da se upošteva vse njegove individualne 
interese in povrne vsa nastala škode ob kršitvi pogodbe. 
17 Seveda bi bilo za dolžnika stroškovno ugodneje kršiti pogodbo brez obveznosti plačila pogodbene kazni, 
vendar saj bi bilo za dolžnika ekonomsko še bolj ugodneje, da sploh ne plača nobene odškodnine upniku zaradi 
kršitve pogodbe. Za podrobnejšo ekonomsko analizo stroškov kršitve pogodbe in plačila odškodnine glej 
Diamond,P., A., Maskin, E.,1979. An Equilibrium Analysis of Search and Breach ofContract, I: Steady States. 
10 Bell Journal of Economics, pp. 282-316. 
18 Podobno o tem, da pogodbena kazen ne preprečuje učinkovite kršitve pogodb tudi NORDIN, 2014. 
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Še več, empirična študija, ki jo je izvedla Wilkosn-Rey na vzorcu 237 ljudi, povprečne starosti 44 let, je 
pokazala, da na odločitev ali bi kršili pogodbo ali je ne bi, vpliva pravna predvidljivost višine škode, ki 
bi jo bilo treba povrniti. Tako so se ljudje vedno raje odločili za kršitev pogodbe v primeru, ko je bila 
odškodnina dogovorjena in vnaprej natančno določena v pogodbi (pavšalna odškodnina) kot pa v 
primeru, ko je bila odškodnina predpisana s pravimi pravili.19  Pri tem pa je avtorica opravila tudi študijo 
za primer, ko je bila dogovorjena odškodnina v pogodbi določena kot pogodbena kazen in so anketiranci 
vedeli, da znesek predstavlja kazen za kršitev pogodbe. Tudi v tem primeru so se odločili, da bi raje 
kršili pogodbo, ki ima dogovorjeno pogodbeno kazen kot pogodbo, kjer je odškodnina točno določena 
s pravnim pravilom.20 Zanimivo je tudi to, da je bilo za udeležence študije veliko bolj nemoralno kršiti 
pogodbo, ki ni vsebovala vnaprej dogovorjene odškodnine, kot kršiti pogodbo, kjer sta stranki vnaprej 
določili višino odškodnine za primer kršitve pogodbe.21  
Do podobnih ugotovitev je prišlo tudi  več ostalih avtorjih, ki zatrjujejo, da vnaprej jasno določena 
pogodbena kazen spodbudi ljudi k sklepanju več pogodb zaradi večje pravne predvidljivosti, močno 
zniža transakcijske stroške – morebitne kasnejše pravdne stroške, hkrati pa stranki kršitev pogodbe ne 
predstavlja nemoralnega dejanja, saj sta že vnaprej obe stranki določili ceno za kršitev pogodbe, ki 
povrne vse interese nasprotni stranki (NORDIN, 2014).22 
4) Združene države Amerike 
i. Uvod 
Ameriški pravni sistem sledi pravilu anglosaškega prava o neiztožljivosti pogodbene kazni. Med 
pogodbenima strankama se dopušča dogovor o pavšalni odškodnini, ki na dovoljen način omeji in določi 
                                                     
19 Pri tem so bila pravna pravila zelo jasna in natančna, glede določitve višine odškodnine, pa so kljub temu 
ljudje raje izbrali kršenje pogodbe, ki že določa v naprej dogovorjeni znesek v pogodbi. 
20 Wilkson-Ray, T., 2010. Do Liquidated Damages Encourage Breach? A Psychological Experiment, 108 Mich. 
L. Rev., Vol. 108:633,: »In the between-subjects analysis, subjects showed a strong preference for breaching a 
contract with a stipulated small penalty over a contract whose damages were slightly smaller and determined by 
the law of contracts.«, str. 660. 
21 Študija Wilkson-Ray : »Finally, in this study, I asked subjects to answer some questions about the differences 
between the contracts. Subjects reported that breaching the Control contract was marginally more immoral and 
more likely to upset the promisee«,  str. 662. 
22 Za podrobno ekonomsko analizo zakaj bi bilo smiselno in ekonomsko učinkovitejše uvesti pogodbeno kazen 
tudi v anglosaških pravnih sistemih glej tudi DiMatteo, L., A., 2001. Theory of Efficient Penalty: Eliminating 
the Law of Liq uidated Damages. American Business Law Journal. June 2001, Vol. 38 Issue 4, pp. 633-733 ter 
Dodge, W.,S., 1999. The case for punitive damages in contracts. Duke Law Journal, Vloume 48 (4), pp. 629 -699. 
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dolžnikovo odgovornost glede plačila odškodnine za kršitev pogodbe. Stranki se tako ob sklenitvi 
pogodbe lahko dogovorita za vnaprej določeno formulo izračuna višine morebitne odškodnine oz. 
določita višino zneska. Vendar, če je dogovorjena pavšalna odškodnina rezultat nedovoljenega pritiska 
upnika na dolžnika zaradi neenakovrednosti pogajalskih moči, se lahko pavšalno odškodnino kvalificira 
kot pogodbeno kazen in bo tako na sodišču neiztožljiva (NORDIN, 2014). 
ii. Pogodbena kazen in pavšalna odškodnina 
Eden izmed prvih primerov na sodišču, kjer se je izoblikoval test razlikovanja, kdaj gre za pavšalno 
odškodnino in kdaj ne, je sodba v zadevi Banta v. Stamford Motor Company.23 Sodišče je določilo tri 
kriterije: 
1) škoda zaradi kršitve pogodbe mora biti težko ocenljiva ali težko dokazljiva,  
2) stranki morata imeti vnaprej namen se dogovoriti za pavšalno odškodnino, 
3) dogovorjena višina odškodnine mora biti razumna, to je takšna, ki ni nesorazmerno visoka glede 
na predvidljivo škodo.  
Skozi nadaljnji razvoj sodne prakse se je opustil kriterij, da morata stranki imeti izrecen namen se 
dogovoriti za pavšalno odškodnino ter omilil se je test razumno visoke odškodnine tako, da se lahko 
presoja razumno visoka odškodnina tudi po dejansko nastali škodi po kršitvi pogodbe in ne zgolj po 
predvidljivi škodi v času sklenitve pogodbe (GARCIA, 2012). 
Na splošno je danes v ameriških zveznih državah pavšalna odškodnina iztožljiva, če je očitno, da sta 
stranki želeli določiti pavšalno odškodnino, da je bila ob sklenitvi pogodbe višina škode vnaprej izračuna 
na podlagi dejansko potencialne škode, ki lahko nastane ob kršitvi pogodbe, ter da je bilo ob sklenitvi 
pogodbe težko določiti višino škode, ki bi nastala ob kršitvi pogodbe.24 Bolj kot je težko oceniti višino 
                                                     
23 Banta v. Stamford Motor Co., 92 A. 665 (Conn. 1914), v tem primeru je Zvezno vrhovno sodišče Connecticut 
odločilo, da pogodbeno dogovorjena odškodnina za vsak dan zamude izdelave ladje ne predstavlja pogodbeno 
kazen, ampak razumno visoko pavšalno odškodnino. 
24 Npr. sodba v zadevi Circle B Enters., Inc. v. Steinke, 584 N.W.2d 97 (N.D. 1998) para. 11: »/…/we outlined 
the foundational facts necessary to implement a liquidated damages agreement under that statute: (1) damages 
stemming from a breach of the contract are impractical or extremely difficult to ascertain when the contract was 
made; (2) the parties reasonably tried to fix their damages; and (3) the amount stipulated bears a reasonable 
relation to the probable damages and is not disproportionate to any damages reasonably anticipated./…/, 
podobno v O'Hara Group Denver, Ltd. v. Marcor Hous. Sys., Inc., 595 P.2d 679, 683 (Colo. 1979) ter v sodbi 
Fisher v. Schmeling, 520 N.W.2d 820, 822 (N.D. 1994). 
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možne nastale škode, bolj verjetno je, da bo pavšalna odškodnina ocenjena kot racionalna in iztožljiva 
(DEBORAH, et. al., 2010). 
Doktrina, ki jo je uveljavilo Vrhovno sodišče Združenih držav je, da mora biti pavšalna odškodnina 
pravično in sporazumno sklenjena med dvema izkušenima, enakovrednima strankama, z namenom po 
določitvi pravične odškodnine za morebitno bodočo škodo.25 Sodnim odločitvam sodišč je tako skupno, 
da sodišča presodijo glede na nastalo dejansko škodo oz. potencialno možno nastalo škodo ali ne gre za 
nerazumno previsok znesek, ki bi imel namen kaznovati pogodbi nezvesto stranko, sam način izračuna 
odškodnine mora imeti neko zvezo z dejansko vsebino pogodbo ter glede na naravo pogodbe, mora biti 
težko predvideti višino škode oz. jo mora biti težko dokazati. Ameriška sodišča glede pavšalne 
odškodnine danes uporabljajo test racionalnosti z dvema elementoma, presojo nesorazmerno visoke 
škode glede na dejansko škodo in težavnosti dokazati nastalo škodo (GARCIA, 2012).26  
iii. Odločitve sodišč 
Odločitev sodišča ali gre za pogodbeno kazen ali pavšalno odškodnino je včasih težko predvidljiva, tudi 
zaradi različne sodne prakse glede razumevanja testa razumnosti odškodnine. Npr. v primeru Walter 
Implement, Inc. v. Focht27 je Washingtonsko Zvezno vrhovno sodišče odločilo,28 da pavšalna 
odškodnina za primer kršitve najemne pogodbe, ki predstavlja 20% vrednosti še vseh neplačanih 
najemnin za kmetijsko orodje, predstavlja pogodbeno kazen. Ker je višina pogodbene odškodnine 
odvisna od še vseh ne zapadlih najemnih in bi tako lahko variirala od $2,161.26 do $8,645.06 ter ni 
razumno in fiksno določena glede na neko vrednost npr. vseh najemnin (posla) in tako ne predstavlja 
nobene realne zveze z ocenitvijo morebitno nastale škode, to ne more predstavljati pavšalno odškodnino. 
                                                     
25 Tako v Walter Implement, Inc. v. Focht 107 Wn.2d 553 (1987), navedene sodbe Supreme Courta US: Wise v. 
United States, 249 U.S. 361, 63 L. Ed. 647, 39 S. Ct. 303 (1919); Northwest Collectors, Inc. v. Enders, 74 Wn.2d 
585, 594, 446 P.2d 200 (1968); Underwood v. Sterner, 63 Wn.2d 360, 366, 387 P.2d *559 366 (1963); 
Schassberger, at 327, para 2. 
26 Potrebno je poudariti, da se sodna praksa in pravna pravila po zveznih državah malce razlikujejo, zato ne bo v 
vseh zveznih državah zahtevana točno ista presoja oz. enak test ali je dogovorjen denarni znesek pavšalna 
odškodnina ali pa pogodbena kazen. 
27 Walter Implement, Inc. v. Focht 107 Wn.2d 553 (1987). 
28 Podobno npr. American Fin. Leasing & Servs. Co. v. Miller, 41 Ohio App.2d 69, 322 N.E.2d 149 (1974), kjer 
je sodišče odločilo, da je določba o pavšalni odškodnini v pogodbi o najemu opreme pogodbena kazen. 
21 
 
Uporaba takšnega izračuna višine zneska, bi pomenila, da prej kot bi bila vrnjena oprema, večja bi bila 
pavšalna odškodnina, čeprav je bila oprema v tem primeru veliko manj obrabljena.29  
Nasprotno pa je sodišče v zadevi Bruce Builders, Inc. v. Goodwin30 priznalo pavšalno odškodnino v 
višini $7.200,00 za primer kršitve prodajne pogodbe nepremičnine vrednosti $173.800,00 čeprav je 
prodajalec nepremičnine pri tem zaslužil $2.500,00. Za kršitev pogodbe je bilo navedeno, da če kupec 
ne plača nadaljnjega depozita oz. ne plača celotne kupnine, ostanejo vse pravice na nepremičnini 
prodajalcu, hkrati pa mora kupec plačati še $7.200,00 pavšalne odškodnine. Sodišče je presodilo, da gre 
za razumno visoko odškodnino, in da je bila škoda za primer kršitve težko določljiva v času podpisa 
pogodbe, zato ne gre za pogodbeno kazen, ampak pavšalno odškodnino (GARCIA, 2012). 
iv. Odnos med kaznovalno odškodnino ter pogodbeno kazen 
Če imamo pri preučevanju argumentov zakaj pogodbena kazen v ZDA ni iztožljiva, hkrati v mislih 
kaznovalno odškodnino, ki jo pozna ameriški pravni sistem, se nam postavlja vprašanje, zakaj 
kaznovalna odškodnina je dovoljena, pogodbena kazen pa ne, čeprav gre pri obeh za neko civilno kazen. 
Še več, kaznovalna odškodnina ima čisto kaznovalno naravo z namenom generalne in specialne 
prevencije, da subjekti v prihodnje ne bodo več tako ravnali in znaša veliko več kot dejansko nastala 
škoda, medtem ko pogodbena kazen odraža dejansko vso upoštevano (tudi subjektivno) škodo, ki jo ima 
upnik pri kršitvi pogodbe. Razlikovanje med kaznovalno odškodnino ter pogodbeno kazen je sicer v 
tem, da načeloma prva spada v sfero kaznovalnega prava, druga pa v sfero pogodbenega prava (SCOTT, 
KRAUS, 2007). Vendar pa lahko sodišča prisodijo kaznovalno odškodnino stranki tudi v primeru, ko 
stranka krši pogodbo in kršitev sama predstavlja neodvisno protipravno ravnanje (DODGE, 1999). Tako 
je dejansko tudi kaznovalna odškodnina možna pri pogodbenem pravu. Vendar, zakaj se stranki ne bi 
moglo prisoditi tudi kaznovalnega zneska zaradi namerne kršitve pogodbe, če se lahko prisodi 
kaznovalni znesek pri namerni povzročitvi materialne škode (FARBER, 1980). Glede na to se predlaga, 
da se opusti nepriznavanje pogodbene kazni zaradi zgodovinskih okoliščin31 in opusti mnenja nekaterih, 
                                                     
29 Za dejansko stanje glej. četrti odstavek 3. točke sodbe v zadevi Walter Implement, Inc. v. Focht 
30 Bruce Builders, Inc. v. Goodwin, 317 So. 2d 868 (Fla. Dist. Ct. App. 1975). 
31 Zgodovinske okoliščine so te, da so sodišča želela zaščititi šibkejše stranke, ki so zaradi slabšega pogajalskega 
položaja podpisovale različne »penal bond« z visokimi odškodninami za kršitev pogodbene obveznosti 
(HATZIS, 2003) To so avtorji prikazovali z znanim Shakespeare rekom iz Beneškega trgovca: »This kindness 
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da ni mogoče potem učinkovito kršiti pogodb, ampak se preuči ekonomske argumente in prizna 
pogodbena kazen tudi v ameriškem pravnem sistemu (NORDIN, 2014).  
v. Pogodbena kazen v obliki nagrade za pravilno izpolnitev 
Vendar pa lahko skladno s teorijo pogodbene kazni kot nagrade, ki jo je razvil Avery Wiener Katz hitro 
zaobidemo pogodbeno kazen z določitvijo nagrade,32 zato ima nenaklonjenost anglosaškega prava do 
pogodbene kazni s tem institutom zmanjšan pomen. Npr. pogodbena cena določene dobrine, ki jo mora 
prodajalec dostaviti kupcu v 1 mesecu  znaša $90, kupec pa jo ceni na $100. Če je kupec ne bo prejel v 
enem mesecu se prodajalec zaveže plačati $25 pogodbene kazni. Stvar pa lahko zastavita tudi tako, da 
določita ceno dobrine $65 ter zraven $25 kot nagrade prodajalcu za pravilno izpolnitev.  Ob nepravilni 
in pravilni izpolnitvi je neto izkupiček prodajalca in kupca pri obeh istovrstnih pogodbah enak 
(COOTER, ULEN, 2005). 
 
Tabela 1  Pogodbena kazen kot denarna nagrada za pravilno izpolnitev 
 POGODBENA 








KAZEN V $ 
Pogodbena kazen 90 0 100 25 
Pogodbena 
nagrada 
65 25 100 0 
Vir: Cooter in Ulen, str. 253 
Če želi pravni sistem učinkovito preprečiti uveljavljanje pogodbene kazni, morajo biti sodišča pozorna 
tudi na takšne dogovore o pogodbenih nagradah za pravilne izpolnitve pogodb, ki imajo de facto učinke 
pogodbene kazni.33 Pri tem je potrebno pohvaliti slovensko sodno prakso oz. Vrhovno sodišče, ki je 
                                                     
will I show.Go with me to a notary, seal me thereYour single bond; and, in a merry sport,If you repay me not on 
such a day,In such a place, such sum or sums as areExpressed in the condition, let the forfeitBe nominated for an 
equal poundOf your fair flesh to be cut off and takenIn what part of your body pleaseth me.« Shylock v William 
Shakespeare’s, Beneški trgovec (1600) (Act 2, Scene 2, 142–150; Shakespeare,1988, p. 431. 
32 Robert Cooter in Thomas Ulen, 2005, Ekonomska analiza prava, Časnik Finance, Ljubljana, str. 253. 
33 Vrhovno sodišče v Sodbi II Ips 670/2007 z dne 30.09.2010: » V sporni pravdni zadevi je sporno vprašanje, 
kakšna je ob razvezi prodajne pogodbe usoda pogodbenega dogovora, da lahko prodajalec v primeru razdrtja 
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prepoznalo ekonomski učinek pogodbene nagrade in ga je v Sodbi II Ips 670/2007 z dne 30.09.2010 
identificiralo kot pogodbeno kazen. Ker pogodbena kazen pri nas za denarne obveznosti ni dovoljena, 
je pogodbena nagrado prepoznalo sodišče kot nedovoljen dogovor strank o pogodbeni kazni za primer 
kršitve denarne obveznosti. 
5) Anglija in Kanada 
i. Uvod  
Pogodbena kazen v angleškem in kanadskem pravnem sistemu na splošno v takšni obliki kot jo poznamo 
v Sloveniji, ni dovoljena oz. klavzula ne bo iztožljiva, medtem ko je dogovor med strankama za pavšalno 
odškodnino dovoljen.34 Vendar pa razvoj in veljavnost oz. možnost iztožljivosti pogodbene kazni na 
sodišču, v zadnjem času v Angliji in Kanadi ni povsem gotov. Zaradi različnih sodb in argumentov 
sodišč glede pogodbene kazni nekateri avtorji trdijo, da je pogodbena kazen iztožljiva oz. bi sodišče 
morala začeti priznavati veljavnost pogodbeni kazni v celoti, medtem ko nekateri temu nasprotujejo. 
Razvoj sodne prakse gre namreč v smeri vse večje sprejemljivosti pogodbene kazni (VEEL, 2008). 
ii. Izoblikovanje testa presoje pogodbene kazni 
Britansko in kanadsko pogodbeno pravo načeloma podpirata sklepanje pogodb, kjer stranki prosto po 
svoji volji oblikujeta pogodbeno razmerje. Za eno od odstopanj od splošnega načela svobode 
pogodbenih strank gre pri vprašanju iztožljivosti klavzule, kjer se vnaprej določi neka odškodnina za 
primer kršitve pogodbe. Primer, ki je bistveno vplival na potek sodne prakse v Angliji in Kanadi je bil 
primer Dunlop Pneumatic Tyre35, kjer je sodišče določilo različne kriterije, kdaj se bo določena klavzula 
štela kot pogodbena kazen in kdaj ne (BEALE, 2016).36  
                                                     
pogodbe (pravilno razveze pogodbe) zadrži del kupnine v višini 10 % pogodbene vrednosti. /…/ Izpolnitev 
pogodbenega dogovora o zadržanju dela kupnine s strani prodajalca za primer razveze pogodbe bi pomenila 
civilno sankcijo za kršitev obveznosti opraviti izpolnitveno ravnanje, ki se ga je s prodajno pogodbo zavezal 
opraviti kupec; dosežen bi bil torej enak namen oz. bi se ustvaril enak položaj, kakor če bi bila dogovorjena 
pogodbena kazen za primer kršitve denarne obveznosti z neizpolnitvijo. /…/ Ker je opisana prepoved 
namenjena prav temu, da onemogoči dogovor strank o plačilu pogodbene kazni za denarne obveznosti, je ni 
mogoče obiti s pogodbenim dogovorom, na podlagi katerega pogodbi zvesta stranka pridobi pravico zadržati del 
kupnine, saj je ta pravica vsebinsko enaka pravici zahtevati plačilo pogodbene kazni za primer neizpolnitve 
denarne obveznosti.« 
34 Če ni elementov, ki bi kazali, da gre za pogodbeno kazen. 
35 Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd v. New Garage and Motor Co. Ltd., [1915] A.C. 79 (H.L.) [Dunlop] 
36 Lord Dunedin je tako v Dunlop case določil kriterije za razlikovanje med pavšalno odškodnino in pogodbeno 
kazen: 1) najprej je potrebno pogledati vsebino klavzule glede dogovorjenega zenska (samo poimenovanje kazen 
ali pavšalna odškodnina ni bistvena) 2) Bistvo pogodbene kazni je plačilo dogovorjenega zneska, ki ima in 
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iii. Nadaljnji razvoj sodne prakse 
V tej luči je kasneje tudi kanadsko Vrhovno sodišče v primeru Canadian General Electric37 izluščilo 
bistvene elemente kdaj gre za pogodbeno kazen38 in postavilo nadaljnje smernice za presojo ali gre za 
pogodbeno kazen ali pavšalno odškodnino ali morda kaj drugega. Test ali gre za pogodbeno kazen ali 
ne v primeru Canadian General Electric, se je nato v Kanadi uporabljal vse do leta 1978, ko je Vrhovno 
sodišče v primeru J.G. Collins Insurance Agencies Ltd. v. Elsley Estate39 naredilo pomembne korake za 
nadaljnji razvoj iztožljivosti pogodbene kazni. Priznalo je pavšalno odškodnino v višini $1.000,00, ki je 
bila določena za primer kršitve konkurenčne klavzule, njena višina pa ni odražala podrobnega 
vnaprejšnjega izračuna možne realne višine nastale škode, ampak je šlo v bistvu za pogodbeno kazen za 
primer kršitve pogodbe.40 Sodišče je dejalo, da je klavzula veljavna in predstavlja limitirano odškodnino, 
ne glede na to ali je znesek določen kot kazen ali kot pavšalna odškodnina. To je nakazalo novo smer in 
sicer v smeri, da predstavlja vnaprej dogovorjena vsota denarja limitirano odškodnino, ne glede na to 
ali gre za poimenovanje klavzule kot pogodbena kazen ali pavšalna odškodnina (VEEL, 2008). 
V primeru Elsley pa je bilo še rečeno, da je nepriznavanje pogodbene kazni poseg v pogodbeno svobodo 
in namen takšnega posega je lahko upravičen ter je mišljen zgolj za primere, kjer gre za močno prevlado 
                                                     
terrorem učinek, bistvo pavšalne odškodnine pa je pristna ocena potencialne škode, 3) vprašanje ali gre za 
pogodbeno kazen ali pavšalno odškodnino je odvisno od vsake individualne pogodbe  in se presoja z vidika, ko 
je bila pogodba sklenjena, ne ko je bila kršena, 4)  za nadaljnjo presojo se uporabijo še različni testi a) za 
pogodbeno kazen gre, če je dogovorjeni znesek »extravagant« in »unconscionable« v primerjavi z možno nastalo 
škodo b) za pogodbeno kazen bo šlo, če kršitev pogodbe pomeni zgolj ne plačilo denarnega zneska, dogovorjeni 
znesek za primer neplačila denarne obveznosti pa znaša več kot denarna obveznost c) po drugi strani pa ne gre za 
pogodbeno kazen, če se stranki prostovoljno dogovorita za vnaprej pristno ocenjeno odškodnino za primer, kjer 
je vnaprej natančno določiti višino odškodnine skoraj nemogoče, povzeto po para. 86-88, [Dunlop]  
37 Canadian General Electric Co. v. Canadian Rubber Co. of Montreal, 52 S.C.R. 349, [1915] S.C.J. No. 58 
38 Tako je določilo, da je pogodbena kazen vnaprej dogovorjen znesek denarja za primer kršitve pogodbe, ki ne 
upošteva dejanske možne nastale škode. Bistvo pavšalne odškodnine pa je v tem, da znesek temelji na podrobni 
vnaprejšnji oceni možne nastale škode. »A penalty is the payment of a stipulated sum on breach of the contract, 
irrespective of the damage sustained. The essence of liquidated damages is a genuine covenanted pre-estimate of 
damage.« Canadian General Electric Co. v. Canadian Rubber Co. of Montreal (1915), 52 S.C.R. 349, [1915] 
S.C.J. No. 58, str. 351. 
39 G. Collins Insurance Agencies Ltd. v. Elsley Estate, [1978] 2 S.C.R. 916 [Elsley] 
40 Klavzula se je sicer imenovala pavšalna odškodnina, vendar je šlo dejansko za pogodbeno kazen, ki ni imela 
zveze z realnim nastankom škode. Še celo več, škoda, ki je v primeru kršitve pogodbe nastala je bila celo večaj 




ene stranke nad druge. Ko pa gre za enakovredni stranki po pogajalski moči, pa ni prostora za 
nepriznavanje pogodbene kazni.41 
Razvoj iztožljivosti pogodbene kazni je bil v nadaljevanju negotov. Sodna praksa tako v nadaljnjih 
sodbah ali gre pri določeni klavzuli za pogodbeno kazen ali ne, uporablja novi test zatiranja, ki daje 
poudarek temu ali sta bili stranki enakovredni pri sklepanju pogodbe. Če da, potem je dogovorjena 
pavšalna odškodnina priznana in uveljavljena kot limitirana odškodnina (VEEL, 2008). 
iv. Najnovejša sodna odločitev o pogodbeni kazni 
Ali gre za pogodbeno kazen ali pavšalno odškodnino pa je nazadnje v Angliji presojalo angleško 
Vrhovno sodišče 4. novembra 2015 v združenem primeru  Cavendish Square Holding B.V. v Talal El 
Makdessi in ParkingEye Limited v Beavis42, kjer je na novo določilo kriterije43 za presojo ali gre pri 
                                                     
41 Elsley, p. 937: »It is now evident that the power to strike down a penalty clause is a blatant interference with 
freedom of contract and is designed for the sole purpose of providing relief against oppression for the party 
having to pay the stipulated sum. It has no place where there is no oppression.« Sicer se pogodbena kazen 
nadalje v sodbi obravnava v smislu limitirane odškodnine in ne kot pogodbena kazen v slovenskem pravnem 
sistemu.  
42 Cavendish Square Holding BV (Appellant) v Talal El Makdessi (Respondent); ParkingEye Limited 
(Respondent) v Beavis (Appellant) [2015] UKSC 67 On appeal from [2012] EWCA Civ 3852 Comm, [2013] 
EWCA Civ 1539 and [2015] EWCA Civ 402, 4 November 2015; sodba dostopna na 
https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2013-0280-judgment.pdf, zadnji dostop 12.6.2017. Dejansko 
stanje je bilo naslednje; V Cavendish v Talal El Makdessi se je gospod Makdessi pogodbeno sporazumel o 
prodaji kontrolnega deleža oglaševalskega podjetja na Bližnjem Vzhodu podjetju Cavendish Square Holding. V 
pogodbi je bilo določeno, da se bo Mr Makdessi vzdržal konkurenčnih dejavnosti, v primeru kršitve te 
obveznosti pa ne bo prejel zadnjih dveh zneskov plačila in bo na zahtevo Cavendish moral prodati še preostale 
delnice oglaševalskega podjetja, po ceni, ki bo izključevala plačilo za goodwill. V drugem primeru pa je Mr 
Beavis prekoračil 2 urno brezplačno parkiranje in zaradi prekoračitve moral plačati 85 funtov kazni. Na 
parkirišču so bila obvestila, da prekoračitev 2 urnega brezplačnega parkiranja »result in a Parking Charge of 
£85«. Oba tožnika sta zatrjevala, da gre pri njima za »penalty clause«, ki po angleškem pravu ni iztožljiva. Glede 
ostalih pravnih vprašanj, ki izhajajo iz obravnavnih dveh primerov glej Beale, H., 2016. Penalty Clauses in 
English Law. 24 European Review of Private Law, Issue 3/4, pp. 360–372. 
43 Nove kriterije je pri tem določilo tako, da:  
1) Vprašanje ali gre za pogodbeno kazen je pomembno le takrat, kadar gre za klavzulo, ki določa 
dogovorjeno odškodnino za primer kršitve obveznosti pogodbe kot sekundarne obligacije in ne kadar je klavzula 
primarna obligacija.  
2) Znesek dogovorjene odškodnine za kršitev pogodbe ne sme biti "pretiran", "nepredstavljiv" ali 
"nesorazmeren" glede na varovani interes strank oz. možno nastalo škodo, pri tem je sodišče zapisalo, da 
povrnitev škode ni nujno edini legitimni interes strank, ki ga imata za določitev pavšalne odškodnine.  
3) Pomembne so vse okoliščine, ki so privedle do sklenitve pogodbe in kjer sta stranki enakovredni 
pogajalki oz. primerljivih pogajalskih moči, gre za domnevo, da sta stranki sami sebi najboljši sodnik in se naj 
sodišče zelo previdno vmešava v njuno razmerje.  
4) Vrhovno sodišče je zavrnilo test vnaprejšnje pristne presoje in dejalo, da zgolj zato, ker znesek ne 
odraža pristne ocene možne nastale škode, še ne pomeni, da gre za pogodbeno kazen ter zavrnilo načelo, da če je 
klavzula namenjena utrditvi obveznosti, da nujno pomeni pogodbeno kazen (HOBBS, RENNIE, 2016). 
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dogovorjenem znesku med strankama za pogodbeno kazen ali pavšalno odškodnino ter odločilo, da v 
konkretnih primerih ne gre za neiztožljivo pogodbeno kazen ter potrdilo veljavnost pogodbenih določil.  
Nadaljnji razvoj iztožljivosti pogodbene kazni v Angliji in Kanadi ni povsem gotov. Določeni avtorji 
zagovarjajo stališče iztožljivosti, medtem ko se drugi zavzemajo za bolj tradicionalno rešitev kot je bila 
predstavljana v primeru Dunlop. Če povzamemo bi lahko rekli, da pogodbena kazen kot taka še vedno 
ni dovoljena, je pa možen dogovor o pavšalni odškodnini, ki bo načeloma priznan kot limitirana 
odškodnina, čeprav ni nujno, da gre za pavšalno odškodnino, ki je bila narejena na vnaprejšnji podrobnih 
izračunih (VEEL, 2008, BEALE 2015). 
3. Pogodbena kazen v Aziji in Islamu 
1) Kitajska 
Pogodbena kazen je dovoljena in jo mora stranka, ki krši pogodbo plačati drugi stranki.44 
Višina pogodbene kazni je lahko povečano ali zmanjšana s strani sodišča (People's Court) ali s strani 
arbitraže, če je pretirano višja kot znaša škoda (MCKENNA, 2008). Tožnik ima tako vedno pravico, da 
toži na višji znesek škode, kot je bila dogovorjena v pogodbeni kazni, toženec pa lahko vedno zahteva 
prisoditev nižjega zneska kazni. Vrhovno sodišče je takšno doktrino prikazalo kot dve prispodobi, ko je 
pogodbena kazen za upnika le določena raven nad katero lahko gre in ne oblaki, za dolžnika pa temelj 
v katerega lahko koplje (DICKINSON, YANG, 2014). 
2) Islamsko pravo 
Na splošno Islamsko pravo sprejema in dovoljuje pogodbene kazni, še posebej v luči načela 
predvidljivosti, ki je temeljno pravilo pogodbenega prava v Islamu (SALEH, 1986). V pogodbenem 
pravu se v Islamu izogibajo gharar, kar pomeni negotovost, tveganje in špekulacije. Pogodbena kazen 
je tako veljavna in iztožljiva pred islamskimi sodišči, v kolikor ni v nasprotju z načeli islama. Tako ni 
veljavna pogodbena kazen, ki je dogovorjena v primeru denarne obveznosti ali kakršnakoli druga oblika 
pogodbene kazni, katere namen bi bil dejansko enak plačevanju obresti. S pogodbeno kaznijo se tudi ni 
                                                     
44 Prvi odstavek 114. člena Kitajskega pogodbenega zakona ( Chinese Contract Law), se v angleškem prevodu 
glasi:  "The parties may stipulate that in case of a breach of contract by either party a certain amount of penalty 
shall be paid to the other party according to the seriousness of the breach, and may also stipulate the method for 
calculating the sum of compensation for losses caused by the breach of contract."(MOHS in ZELLER, 2006). 
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mogoče dogovoriti za nematerialno škodo, ampak samo finančno izgubo in pravo materialno izgubo (al-
MUNAJJID, 2015). 
4. Pogodbena kazen v civilnih sistemih 
1) Francija 
V Franciji je pogodbena kazen urejena od 1226. do 1233. člena Civilnega zakonika.45 Pravni termin, ki 
se uporablja je pogodbena kazen (la clause penale). 1152. člen Civilnega zakonika ureja pavšalno 
odškodnino (dommages-interets).46 Višina pogodbene kazni se lahko naknadno zmanjša, če je bila 
pogodba le delno izpolnjena oz. je bila dogovorjena odškodnina očitno prevelika ali smešno nizka. Pri 
tem je zanimivo to, da je možnost naknadne presoje dogovorjene odškodnine s strani sodišča omogočil 
šele amandma Civilnega zakonika iz leta 1975, ter amandma Civilnega zakonika iz leta 1985 dodal47, 




Pogodbena kazen v španskem pravu je urejena od 1152. do 1155. člena Civilnega zakonika.48 Pogodbena 
kazen je dovoljena in v celoti priznana. Sodišče jo lahko naknadno zmanjšana le, če del obveznosti iz 
pogodbe ni bil izpolnjen oz. je bil izpolnjen samo delno (1154. člen Civilnega zakonika).49 Civilni 
                                                     
45 Code civil, angleška verzija Code Civil dostopna na: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Frances-French-Civil-Code-english-version.pdf, zadnji dostop 3.6.2017. 
46 1152. Člen Code Civil se nanaša na dogovorjeno odškodnino, kar lahko predstavlja sicer pavšalno odškodnino 
ali pa pogodbeno kazen, za več glej Calleros, C., 2006. Punitive Damages, Liquidated Damages, andClauses 
Penalesin Contract Actions: A Comparative Analysis of the AmericanCommon Law and the French Civil Code, 
32 Brook.J.Int'lL. pp. 100-101. 
47 1152. Člen Code Civila se v angleškem jeziku z amandmaji glasi: »Art. 1152   Where an agreement provides 
that he who fails to perform it will pay a certain sum as damages, the other party may not be awarded a greater or 
lesser sum. (Act  no  75-597  of  9  July  1975) Nevertheless,  the  judge  may"even  of  his  own  motion"  (Act  
no  85-1097  of  11  Oct. 1985) moderate or increase the agreed penalty, where it is obviously excessive or 
ridiculously low. Any stipulation to the contrary shall be deemed unwritten.« (dostopno na: 
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Frances-French-Civil-Code-english-
version.pdf, zadnji dostop 4.6.2017). 
48Codigo Civil, Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Código Civil con Última 
modificación: 29 de junio de 2017, BOE-A-1889-4763. 
49 Pri tem je zelo zanimivo, da provinca Nevarra v 518. členu  Compilación del Derecho civil foral de Navarra 
določa, da se pogodbena kazen, ki je dogovorjena kot za nepravilno oz. nepopolno izpolnitev pogodbe, naknadno 
ne more znižati v nobenem primeru. Dolžnik celo ni prost obveznosti plačila pogodbene kazni, čeprav zaradi 
kakšnega razloga odpade obveznost izpolnitve glavne obveznosti. (zakonodaja dostopna na: 
http://www.lexnavarra.navarra.es/detalle.asp?r=1277#LEY%20518, zadnji dostop 5.6.2017). 
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zakonik tako ne vsebuje določbe, da bi se lahko pretirana ali previsoka pogodbena kazen lahko znižala, 
kar uvršča Španijo med redke države, kjer pravna pravila ne dovoljujejo znižanja pogodbene kazni 
(MCKENNA, 2008).50  
3) Skandinavija  
Pravni sistemi Danske, Finske, Norveške in Švedske prav tako dovoljujejo oz. priznavajo iztožljivost 
pogodbenih kazni. V primeru, da je višina pogodbene kazni nerazumna, se lahko klavzula razglasi za 
nično ali pa spremeni višina kazni. Švedsko pravo se še posebej ozira na pogajalsko moč posamezne 
stranke pri postopku določanja višine pogodbene kazni. Tako drugi odstavek 36. člena Švedskega 
gospodarskega zakonika določa, da se posebno pozornost in zaščita nameni stranki, ki je bila v času 




Nemški civilni zakonik (v nadaljevanju BGB)51  izrecno omenja in dopušča dogovor o pogodbeni kazni 
od 339. do 345. člena BGB. Možnost strank, da se lahko dogovorita za pogodbeno kazen, je odraz načela 
pogodbene svobode. Seveda pa ta ni neomejena, kar se odraža tudi v možnosti, ki jo daje BGB, da 
sodišče naknadno zniža pogodbeno kazen. Pogodbena kazen mora biti sporazumno dogovorjena med 
upnikom in dolžnikom in ne more biti enostransko določena s strani ene stranke ali naložena s strani 
sodišča. Pogodbena kazen običajno predstavlja določena višino denarnega zneska.52 Strankam vrsto 
                                                     
50 Špansko vrhovno sodišče stalno zavrača spreminjanje višine pogodbene kazni zaradi načela enakovrednosti 
dajatev. Med španskimi pravnimi strokovnjaki je večinsko mnenje, da bi pravo moralo dovoljevati naknadno 
zmanjšanje pogodbene kazni zaradi načela enakovrednosti dajatev strank (GARCIA, 2012). Prav tako je 
komisija za spremembo zakonika (Comisión General de Codificación) podala predlog (Propuesta de 
Anteproyecto de Ley de Modernización del Derecho de Obligaciones y Contratos, 2009) za spremembo pravne 
ureditve pogodbene kazni in sicer; »el Juez modificará equitativamente las penas convencionales 
manifiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente desproporcionadas en relación con el 
daño efectivamente sufrido«-zaradi načela ekvivalence bi tako lahko sodnik zmanjšal pogodbeno kazen, če bi 
bila očitno previsoka ali v očitnem nesorazmerju med tem, kar je ena stranka dala in kar je druga prejela. Tako 
tudi :« /…/la moderación por razones de equidad, es la tendencia que adopta la Propuesta de Modernización del 
Código Civilen materia de Obligaciones y Contratos/…/« (REY, 2014, p. 216) . 
51 Bürgerliches Gesetzbuch, BGB  
52 Vendar se po nemškem pravu skladno s 342. členom BGB lahko stranki dogovorita tudi za drugačno obliko 
pogodbene kazni. Tako pogodbena kazen lahko nalaga dolžniku obveznost plačila določene vsote denarja tretji 
osebi (npr. v dobrodelne namene) ali namesto vsote denarja, da priskrbi določene dobrine upniku ali tretji osebi, 
ali da opravi neko storitev (FAUST, 2015). 
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obveznosti, ki jo predstavlja pogodbena kazen, ni potrebno že vnaprej točno določiti, ampak se lahko 
sporazumeta, da bo upnik naknadno določil kakšna bo pogodbena kazen skladno z načelom dobre vere 
(prvi odstavek 315. člen BGB). Upnik mora v tem primeru določiti pravično pogodbeno kazen, če ne, 
pogodbena kazen ni veljavna in jo določi sodišče (tretji odstavek 315. člena BGB).  
ii. Namen pogodbene kazni v nemškem pravnem redu 
Pogodbena kazen v nemškem pravu je namenjena temu, da sili dolžnika k pravilni in pravočasni 
izpolnitvi pogodbene obveznosti. Gre za zastraševalni učinek oz. odvračanje dolžnika od tega, da bi 
neupravičeno odstopil od pogodbe ali ne izpolnil svoje obveznosti. Drugi namen pa je povrnitev škode 
upniku, ki se je zanašal, da bo pogodba pravilno izpolnjena. Slednji namen pride do izraza predvsem v 
primerih, ko je ekonomsko težko objektivno oceniti nastalo škodo ali pa bi bilo nastalo škodo težko 
dokazati na sodišču. Pogodbena kazen pa ima v nemškem konkurenčnem pravu še poseben tretji namen 
skladno s prvim odstavkom 12. sekcije 3. poglavja Zakona o nelojalni konkurenci (UWG)53. Če podjetje 
krši pravila konkurence, morajo ostala podjetja in določene organizacije, ki imajo aktivno legitimacijo 
za vložitev tožbe, pred vložitvijo tožbe opozoriti podjetje54 na kršitev konkurenčnega prava in poizkusiti 
rešiti spor tako, da se podjetje zaveže k plačilu pogodbene kazni za primer, če bi v prihodnje ponovno 
kršilo konkurenčno pravo. Če je dogovor uspešno dosežen, se sodni postopek ne začne ter se tako sodba 
ne izda, kar je pomembno za ugled podjetja na trgu (FAUST, 2015). 
iii. Pogodbena kazen in pavšalna odškodnina 
Nemško pravo pozna tudi limitirano odškodnino ali pavšalno odškodnino, ki ima podoben namen kot 
pogodbena kazen- utrditev obveznosti in povračilo škode. Zaradi podobnih lastnosti in namenov je 
včasih razlika med pavšalno odškodnino in pogodbeno kazen v praksi težko vidna, vendar v nemškem 
pravu nezamenljiva, saj veljajo različna pravila za pavšalno odškodnino in pogodbeno kazen (FAUST, 
2015).55 
                                                     
53 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, UWG 
54 Opozorilo se pošlje v tako imenovanem cease-and-desist letter. Več o tem in primer takšnega pisma je 
dostopno na: http://www.gewerblicherrechtsschutz.pro/fileadmin/user_upload/EBOOK_DOWNLOADS/Cease-
and-desist.pdf, zadnji dostop 14.6.2017. 
55 Na primer, sodišče ima možnost, da zniža višino pogodbene kazni, pavšalne odškodnine pa ne. Če je primarni 
namen klavzule povzročitev pritiska na dolžnika, da pravočasno in pravilno izpolni obveznost, potem ne gre za 
pavšalno odškodnino, ampak za pogodbeno kazen. Po drugi strani, če je funkcija klavzule, da pomaga upniku pri 
dokazovanju odškodnine v tožbi, gre za pavšalno odškodnino. Pomemben dejavnik je tudi kako sta stranki 
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iv. Pogodbena kazen in garancija 
Tako kot pogodbena kazen je tudi garancija namenjena temu, da se upniku povrne škoda, če pride do 
nepravilno izpolnjene pogodbe. Garancija ni namenjena temu, da bi vplivala na dolžnikovo vedenje pri 
izpolnitvi pogodbe, zato se lahko garancija nanaša na že preteklo dejstvo ali na okoliščine, ki so izven 
dolžnikovih možnosti vplivanja.  Poleg tega višina garancije običajno ne preseže višine dejanske škode, 
ki jo ima upnik. Pravilo 343. člena BGB, da lahko sodišče naknadno zmanjša višino pogodbene kazni, 
ne velja za garancijo (FAUST, 2015).56  
v. Odvisna pogodbena kazen 
Večina pogodbenih kazni varuje pravilno izpolnitev s strani dolžnika. Dolžnik se tako zaveže plačati 
določeno vsoto denarja v primeru neizpolnitve ali nepravilne izpolnitve pogodbe (339. člen BGB). 
Takšna pogodbena kazen je odvisna od primarne obligacije. Če je primarna obligacija neveljavna, potem 
tudi pogodbena kazen ni iztožljiva po načelu akcesornosti (344. člen BGB). Dolžnik se lahko zaveže, 
da bo nekaj storil (npr. pravočasno dostavil paket) ali pa da bo opustil določeno dejanje (npr. ne bo 
prodajal enakega izdelka). Kot smo že dejali, mora pogodbena kazen izhajati iz pogodbene obveznosti 
med upnikom in dolžnikom, vendar pa se pogodbena kazen lahko uporabi tudi kadar se dolžnik zaveže, 
da bo ravnal v korist tretje osebe ali družbe na splošno (FAUST, 2015). 
vi. Samostojna pogodbena kazen 
Pri samostojni oz. neodvisni pogodbeni kazni, je dolžnik dolžan plačati pogodbeno kazen v primeru, da 
na določen način ravna ali določeno dejanje opusti, čeprav mu pravo takšno dejanje dopušča storiti ali 
opustiti (drugi odstavek 343. člena BGB). V tem primeru pogodbena kazen ni pogojena glede na 
pravilno izpolnitev primarne obligacije. Takšna samostojna pogodbena kazen je namenjena vplivanju 
                                                     
ocenili višino odškodnine oz. kazni. Če sta stranki določili višino škode na podlagi ocene upnika kakšno škodo 
lahko pričakuje ob kršitvi pogodbe, gre za pavšalno odškodnino, če pa sta jo določili na podlagi drugih 
dejavnikov, še posebej, če je znesek določen veliko višje, gre za pogodbeno kazen. Razlikovanje lahko izhaja 
tudi iz uporabljenih terminov v pogodbi. Uporaba besed, kot so škoda, izguba ali izgubljeni dobiček nakazuje na 
pavšalno odškodnino (FAUST, 2015). 
56 Garancija tako izgleda veliko bolj tvegana kot pogodbena kazen, saj mora dolžnik plačati upniku škodo, ne 
glede na dogodek, ki je povzročil škodo in krivdo dolžnika. Poleg tega se zneska naknadno ne da zmanjšati. 
Vendar pa se dajalec garancije običajno zaveda velikega tveganja ter ravna racionalno pri dajanju garancij, zato 
se zakonodajalcu ni zdelo potrebno urediti dodatnih varovalk.  Razlika s pogodbeno kaznijo je v samem 
pristopu, dolžnik, ki pristane na pogodbeno kazen misli, da bo obveznost izpolnil pravilno in pravočasno ter ne 
bo prišlo do plačila pogodbene kazni. Tako je bolj verjetno, da bo dolžnik pri pogodbeni kazni napačno pretehtal 
med tveganji in koristi, ki jih bi pridobil in se zaveže z (visoko) pogodbeno kaznijo. Dolžnika pri pogodbeni 
kazni tako nemško pravo varuje na dveh področjih, če za neizpolnitev ni kriv, mu ni treba plačati pogodbene 
kazni ter sodišče lahko nesorazmerno visoko pogodbeno kazen zniža (FAUST, 2015). 
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na vedenje določene osebe, katero je izven urejanja veljavnih pravnih pravil, kot npr. da se dolžnik 
zaveže, da se bo vzdržal pitja alkohola ali kajenja cigaret. Skladno s 344. členom BGB takšna 
samostojna pogodbena kazen ni dovoljena, če bi se oseba zavezala k ravnanju, ki pravno ni dopustno in 
sprejemljivo npr. če ne boš hudo telesno poškodoval osebo A, boš plačal pogodbeno kazen.  Pogodbena 
kazen je tako neveljavna, vedno, ko je zaveza osebe v nasprotju prisilnimi predpisi (134. člen BGB) ali 
moralnimi načeli (138. člen BGB) (FAUST, 2015). Slovenska pravna ureditev takšne samostojne 
pogodben kazni ne pozna. 
vii. Zmanjšanje  pogodbene kazni 
Skladno s 343. člen BGB lahko sodišče pogodbeno kazen, ki je nesorazmerno visoka, na zahtevo 
dolžnika zniža na razumno visoko kazen.57 Pri presoji primernosti višine pogodbene kazni, mora sodišče 
upoštevati vse legitimne interese upnika in ne zgolj njegovih finančnih interesov. Pri tem je pomembno, 
da dolžnik še ni plačal pogodbene kazni upniku, saj ko jo enkrat plača, ne more več na sodišču zahtevati 
znižanja pogodbene kazni. Sodišče mora vedno individualno presoditi glede na vse okoliščine ali je 
primerno znižati pogodbeno kazen ali ne. Okoliščine, ki vplivajo na odločitev so lahko resnost kršitve 
pogodbe, stopnja krivde, tveganje nadaljnjih kršitev ipd.58 Če je bila kršitev pogodbe namerna, sodišče 
načeloma ne zniža pogodbene kazni (FAUST, 2015). 
 
Zmanjšanje pogodbene kazni pa ne pride v poštev kadar je dolžnik gospodarska oseba oz. trgovec. 
Skladno s 348. členom HGB59 trgovec, ki se zaveže s pogodbeno kaznijo v pogodbi, ki spada okvir 
njegovega poslovanja, ne more zahtevati znižanja pogodbene kazni po 343. členu BGB. Vendar se 
večina avtorjev strinja , da bi lahko v skrajnih primerih sodišče znižalo tudi pogodbeno kazen, ki jo je 
obljubil trgovec, skladno z načelom dobre vere po 242. členu BGB (FAUST, 2015).60   
                                                     
57 Npr. sodba, kjer je sodišče znižalo pogodbeno kazen OLG Düsseldorf · Beschluss vom 8. Juni 2007 Az. I-24 
U 207/06: »Die Vertragsstrafe steht aber auch hierzu in keinem vernünftigen Verhältnis, da mit jeder 
Zuwiderhandlung neben dem vereinbarten Pachtzins sogleich rund 750 % des dem Beklagten eingeräumten 
Monatsrabatts fällig werden./…/ Aus vorstehenden Gründen wäre im Falle der Wirksamkeit der 
Vertragsstrafenklausel jedenfalls die Herabsetzung der verwirkten Strafen gem. § 343 Abs. 1 BGB auf - wie vom 
Landgericht erkannt - jeweils 500,00 € gerechtfertigt.«, dostopno na https://openjur.de/u/123209.html, (zadnji 
dostop 20. 6. 2017). 
58 Za več glej sodbo v zadevi Bundesgerichtshof Urt. v. 30.09.1993, Az.: I ZR 54/91 
59 Handelsgesetzbuch (HGB) 
60 Tako je npr.  Zvezno vrhovno sodišče v zadevi BGH 17 Jul. 2008, I ZR 168/05, NJW 2009 presodilo v 
primeru, ko se je toženec zavezal plačati 7.500 EUR pogodbene kazni za vsako posamezno kršitev sporazuma o 
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viii. Pogodbena kazen, izpolnitev pogodbe in odškodnina 
Pri zahtevanju odškodnine poleg pogodbene kazni je splošno načelo v nemškem pravu, da se interesi 
upnika poplačajo enkrat. Posledično je razmerje med odškodnino in pogodbeno kazen odvisno od 
namena in interesa strank, ki sta ga imeli pri določitvi pogodbene kazni. Če je bila pogodbena kazen 
dogovorjena za primer, če določena obveznost ne bo izpolnjena, potem po prvem odstavku 340. člena 
BGB lahko zahteva upnik ali izpolnitev pogodbe ali pogodbeno kazen. Nasprotno, če je kazen 
dogovorjena za primer nepravočasne izpolnitve obveznosti, lahko upnik zahteva oboje skladno s  prvim 
odstavkom 341. člena BGB. Mora pa ob sprejetju izpolnitve takoj jasno izraziti dolžniku, da bo zahteval 
tudi pogodbeno kazen (tretji odstavek 341. člena BGB). Kumulacija pogodbene kazni in odškodnine ni 
možna, če obe ščitita enak interes upnika razen, če je škoda, ki je upniku nastala, večja od pogodbene 
kazni, ima pravico zahtevati razliko do popolne odškodnine (drugi odstavek 340. člena BGB). Lahko pa 
se stranki dogovorita, da pogodbena kazen ni namenjena povračilu škode, ki jo je utrpel upnik, ampak 
samo vplivu na dolžnikovo vedenje. V slednjem primeru lahko upnik zahteva oboje, plačilo pogodbene 
kazni in odškodnino (FAUST, 2015). 
  
                                                     
izdelavi in prodaji določenega  vzglavnika za otroke. V nasprotju s pogodbo, je toženec prodal 7.000 
vzglavnikov po ceni 9 EUR. Tožnik je tožil na plačilo pogodbene kazni v višini 53 MIO EUR, vendar je sodišče 
presodilo, da je to tako neobičajno visok znesek, da bi nasprotoval načelu dobre vere (242. člen BGB), ki je 
gonilo celotnega pravnega sistema in ga je znižalo na 200.000 EUR, kljub temu, da je bil tožnik trgovec in 
skladno s 348. členom HGB po 343. členu BGB ni možno znižati pogodbene kazni: »Eine Vertragsstrafe von 
mehr als 53 Mio. € steht in einem solchen außerordentlichen Missverhältnis zu der Bedeutung der 
Zuwiderhandlung, dass ihre Durchsetzung einen Verstoß gegen den das gesamte Rechtsleben beherrschenden 
Grundsatz von Treu und Glauben darstellt. Die von den Beklagten verwirkte Vertragsstrafe ist deshalb auf ein 
Maß zu reduzieren, das ein Eingreifen des Gerichts nach § 242 BGB noch nicht rechtfertigen würde.« BGH 17 
Jul. 2008, I ZR 168/05, NJW 2009, para. 49. 
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5. Pogodbena kazen v Sloveniji 
1. Uvod  
Po slovenskem pravu je pogodbena kazen na splošno veljavna in iztožljiva. Stranki se lahko prosto 
dogovorita za pogodbeno kazen za primer kršitve pogodbe. Namen pogodbene kazni je utrditev 
dogovorjene obveznosti ter kaznovanje stranke, ki se ne drži pogodbenega dogovora,61 s tem da je 
dolžnik posebej varovan, če je do neizpolnitve ali zamude prišlo iz vzroka, za katerega ne odgovarja. 
Upnik takrat ne more zahtevati pogodbene kazni (250. člen Obligacijskega zakonika).62 Pogodbena 
kazen ni veljavna za vse vrste obveznosti. Velja prepoved dogovora pogodbene kazni za denarne 
obveznosti (tretji odstavek 247. člena OZ) ter v potrošniških pogodbah v korist podjetja, saj se šteje za 
nepošten pogodbeni pogoj in je tako nična.63 Skladno s prvim in drugim odstavkom 247. člena OZ je 
pogodbena kazen lahko dogovorjena za primer neizpolnitve pogodbe ali za primer zamude z izpolnitvijo 
pogodbene obveznosti, pri čemer se v odsotnosti posebnega dogovora domneva, da je pogodbena kazen 
dogovorjena za primer zamude.  
2. Vrsta pogodbene kazni 
Po slovenskem pravu poznamo dve vrsti pogodbene kazni. Prva je dogovorjena za primer, da dolžnik 
ne bo izpolnil pogodbene zaveze upniku, druga pa za primer, če bo dolžnik prišel v zamudo z izpolnitvijo 
obveznosti iz pogodbe. 
1) Pogodbena kazen za primer neizpolnitve 
Stranki se lahko dogovorita, da v primeru, ko dolžnik svoje obveznosti ne bo izpolnil, bo namesto tega 
upniku plačal določen denarni znesek ali mu priskrbel kakšno drugo premoženjsko korist. Upnik v 
primeru neizpolnitve s strani dolžnika, še vedno lahko izbira ali bo zahteval od dolžnika izpolnitev 
                                                     
61Sodba Višjega sodišča v Ljubljani v zadevi VSL4061695 z dne 25.04.2012: »/…/ Namen dogovorjene 
pogodbene kazni je namreč poleg spodbujanja pogodbene stranke k pravilni izpolnitvi pogodbene obveznosti, 
tudi kaznovanje dolžnika v primeru kršitve te obveznosti./…/« 
62 Obligacijski zakonik (Uradni list RS, št. 97/07 – uradno prečiščeno besedilo in 64/16 – odl. US) 
63 Tako določa 8. alineja tretjega dostavka 24. člena Zakona o varstvu potrošnikov (Uradni list RS, št. 98/04 – 
uradno prečiščeno besedilo, 114/06 – ZUE, 126/07, 86/09, 78/11, 38/14 in 19/15):« /…/Če so izpolnjeni pogoji 
iz prvega odstavka tega člena, se šteje za nepošten pogodbeni pogoj zlasti določba: /…/ - s katero se določi 
pogodbena kazen v korist podjetja;/…/«. 
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pogodbe ali pa pogodbeno kazen. V slovenskem pravu velja pravilo »Pacta sund servanda«64, kar 
posledično pomeni, da se dolžnik ne more prosto odločiti ali bo rajši kršil pogodbo in plačal pogodbeno 
kazen ali izpolnil svojo obveznost, ampak ima upnik pravico, da na podlagi prvega odstavka 251. člena 
OZ izbere ali bo terjal pogodbeno kazen ali zahteval izpolnitev pogodbe.65 Pri tem se zahtevka med 
seboj izključujeta in upnik ne more zahtevati oboje - izpolnitve pogodbe in hkrati še plačila pogodbene 
kazni. Skladno s prvim odstavkom 239. člena OZ je pri pogodbenih obveznostih na splošno upnik 
upravičen zahtevati od dolžnika izpolnitev obveznosti, dolžnik pa jo je dolžan izpolniti pošteno v vsem, 
kot se glasi. Zaradi takšnega pravila, se pri nas ne more uveljaviti teorija o učinkoviti kršitvi pogodb,66 
funkcija pogodbene kazni pa je v tem primeru vnaprejšnja določitev višine odškodnine za primer kršitve 
pogodbe in je bolj podobna pavšalni odškodnini v anglosaškem pravu.67  
i. Veljavnost učinkovite kršitve pogodb? 
Vendar pa OZ v tretjem odstavku 251. člena določa izjemo in pri tem kaže na to, da s tem  nudi pravno 
podlago za (polovično)68 vpeljavo teorije o učinkoviti kršitvi pogodb. Namreč, če je kazen dogovorjena 
za primer neizpolnitve, dolžnik nima pravice plačati pogodbeno kazen in odstopiti od pogodbe, razen 
če je bil to namen pogodbenikov, ko sta se zanjo dogovorila. To pomeni, da se stranki lahko dogovorita 
tako, da ima dolžnik prosto presojo ali bo odstopil od pogodbe in plačal pogodbeno kazen ali pa izpolnil 
pogodbeno obveznosti. Torej, če je vnaprej dogovorjeno, da lahko dolžnik prosto izbere ali bo izpolnil 
pogodbeno obveznost ali kršil pogodbo in plačal pogodbeno kazen, ker je ekonomsko bolj ugodno 
                                                     
64 V prevodu se glasi, Pogodbe so zavezujoče, kar pomeni, da je primarna obveznost strank izpolnitev pogodbe 
in ena stranka ne more prosto odstopiti po svoji volji od dogovorjenega. 
65 Glej Možina, D., 2011. Razdor, odpoved in odstop od pogodbe. Pravni letopis 2011. pp. 57-73. Avtor v članku 
poda tudi nasprotne argumente zakaj je ekonomsko učinkovito, da nas pogodbe zavezujejo in ne moremo prosto 
odstopiti z izplačilom odškodnine. 
66 Skladno s teorijo o učinkoviti kršitvi pogodb, bo subjekt zavestno kršil pogodbena določila in ne izpolnil 
pogodbe, če bo ugotovil, da ima večje stroške z izpolnitvijo pogodbe kot pa z samo odškodnino za kršenje 
pogodbe. Racionalen dolžnik, ki zasleduje lasten ekonomski interes bo tako ravnal po formuli: 
1. Stroški izpolnitve>odškodninska obveznost zaradi kršitve-> dolžnik bo kršil pogodbo 
2. Stroški izpolnitve< odškodninska obveznost -> dolžnik bo izpolnil pogodbo 
Glej tudi Rajgel, B., 2009. Oblikovanje spodbud za optimalno izpolnitev oz. kršitev pogodbe. V: Zajc, K., ur.  
Ekonomska analiza prava, Ljubljana: Uradni list, pp. 78. 
67 Razlika je v tem, da se s pogodbeno kaznijo pri nas še vedno lahko dogovoriš za znesek, ki je občutno višji kot 
znaša realno nastala škoda in ima tudi kaznovalni namen, vendar spet ne previsok znesek, ker ga sodišče lahko 
zmanjša na zahtevo dolžnika. Hkrati po našem pravu ni potrebno, da je bila višina potencialne škode v času 
sklepanja težko ocenljiva. 




plačati pogodbeno kazen, dejansko uveljavimo teorijo o učinkoviti kršitvi pogodb, kjer so stroški 
izpolnitve višji, kot stroški kršitve pogodbe. 
2) Pogodbena kazen za primer izpolnitve z zamudo 
Druga vrsta pogodbene kazni po slovenskem pravu je pogodbena kazen, ki jo mora dolžnik plačati 
upniku, če zamudi z izpolnitvijo. V tem primeru ima pogodbena kazen pravo funkcijo kazni, saj se s 
premoženjskim zneskom kaznuje dolžnika, ki pravočasno ne izpolni pogodbe. Z določitvijo takšne vrste 
pogodbene kazni se ekonomsko učinkovito vpliva na vedenje dolžnika, saj ga sili k pravilni izpolnitvi 
pogodbe tj. k pravočasnosti izpolnitve in izpolnitve brez stvarnih in pravnih napak69. Dolžnik bo tako v 
primeru kršitve pogodbe na zahtevo upnika moral poleg izpolnitve obveznosti plačati še pogodbeno 
kazen (četrti odstavek 251. člena OZ).70 Gre za element kaznovanosti, saj ima upnik pravico terjati 
izpolnitev pogodbe ter hkrati pogodbeno kazen, čeprav je na koncu (z zamudo) prejel pravilno 
izpolnitev. V tem je glavna razlika med anglosaškim in civilnim sistemom, ki element kaznovanosti 
dopušča in je lahko upnik poplačan tudi več kot znaša dejansko nastala škoda. Pri tem je višji znesek 
kot je nastala škoda razumljen kot kazen za kršitev pogodbe.71  
                                                     
69 Glej sodba Višjega sodišča v Kopru v zadevi VSK sodba Cpg 207/2014  z dne 13.11.2014: »/…/Kršitve 
pogodbenih obveznosti, za katere je mogoče dogovoriti pogodbeno kazen, sta torej dve: nepravilna izpolnitev 
(kamor sodi tudi izpolnitev z zamudo in izpolnitev s stvarnimi in pravnimi napakami) in neizpolnitev, ki nastopi 
takrat, če pogodbi zvesta stranka uresniči pravico odstopiti od pogodbe zaradi nepravilne izpolnitve./…/« V 
konkretnem primeru je sodišče presodilo, da pogodbena kazen, ki je bila dogovorjena za primer zamude z 
izpolnitvijo, ne more biti veljavna v primeru, ko je prišlo sploh do neizpolnitve pogodbe. Gledano iz vidika 
ekonomske analize, je takšna ureditev ekonomsko neučinkovita za upnika (pogodbena kazen je namenjena 
primarno ravno upniku, da utrdi svojo pravico do dolžnika, jo zavaruje in vpliva na vedenje dolžnika), saj bo v 
primeru, ko bo pogodbena kazen dogovorjeno zgolj samo za primer zamude z izpolnitvijo, dolžnik hitro 
izračunal, da je ekonomsko bolj smiselno, če pogodbe ne izpolni in plača dejansko nastalo škodo kot pa, da z 
zamudo najprej izpolni pogodbo, potem pa mora hkrati še plačati pogodbeno kazen. Konceptualno logično je, da 
nekdo, ki ne izpolni pogodbe, je hkrati bil tudi v zamudi z izpolnitvijo (razen če je npr. zadnji dan roka za 
izpolnitev izjavil, da ne bo izpolnil pogodbe, v nasprotnem primeru je po roku za izpolnitve negotovo ali bo 
izpolnil pogodbo ali ne in je hkrati tudi v zamudi z izpolnitvijo), zato bi bilo ekonomsko učinkoviteje, če bi 
vsaka neizpolnitev pogodbe pomenila tudi zamudo s pravočasno izpolnitvijo in posledično obveznost plačila 
pogodbene kazni. Verjetno je takšen namen tudi večine upnikov, ko sklepajo dogovor o pogodbeni kazni, zato 
morajo biti zaradi takšne sodne prakse pozorni, da se dogovorijo za pogodbeno kazen za primer neizpolnitve in 
za primer zamude z izpolnitvijo. Možnost takšnega dogovora npr. v sodbi Višjega sodišča v Ljubljani v zadevi 
VSL4061695 z dne 25.04.2012: » /…/ Pogodbena kazen, ki je dogovorjena za primer zamude in za primer 
neizpolnitve, obsega namreč tudi položaje, ki jih povzroči izpolnitev z napakami. Zamuda s pravilno izpolnitvijo 
obstaja tudi v primeru izpolnitve z napakami../…/. 
70 Mora pa pri tem upnik skladno s petim odstavkom 251. člena OZ ob sprejetju izpolnitve z zamudo, takoj 
sporočiti dolžniku, da si tudi pridržuje pravico do pogodbene kazni. 
71 Tako tudi Višje sodišče v Ljubljani v zadevi VSL0060494 z dne 25.01.2017: »Materialnopravno pravilno je 
tudi stališče sodišča, da obstoj škode ni predpostavka za uveljavljanje pravice do pogodbene kazni. Po prvem 
odstavku 253. člena OZ ima namreč upnik pravico zahtevati pogodbeno kazen, tudi če presega škodo, ki mu je 
nastala, in celo, če mu ni nastala nobena škoda. Bistveno torej je, da pogodbena kazen sili stranko k izpolnitvi 
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3. Škoda in pogodbena kazen 
Pri nas velja načelo popolne odškodnine, kar pomeni, da se za kršitev pogodbenih obveznosti 
oškodovancu prisodi odškodnino v znesku, ki je potreben, da postane njegov premoženjski položaj 
takšen, kakršen bi bil, če ne bi bilo kršitve (169. člen OZ v povezavi z 246. členom OZ). Pogodbena 
kazen je institut s katerim stranki lahko spreminjata zakonski režim povrnitve škode za kršitev pogodb 
in tako sami določita višino povračila morebitne škode (MOŽINA, 2016). V primeru kršitve pogodbene 
obveznosti in posledično uveljavitve pogodbene kazni, strankam skladno z 253. členom OZ ni potrebno 
dokazovati obstoja in višine povzročene škode, pač pa le dejstvo, da je do kršitve prišlo, kar občutno 
zniža transakcijske stroške strank glede pogajanj o višini nastale škode ter poveča pravno predvidljivost. 
Vse skupaj pozitivno vpliva na sklepanje novih pogodb. Bolj kot je stranka gotova o vseh dejstvih in 
okoliščinah glede vsebine pogodbe (v našem primeru s poudarkom na vnaprej določeni višini 
odškodnine v primeru kršitve pogodbe), večja je verjetnosti, da bo sklenila pogodbo. Vsakdanje 
sklepanje pogodb pa je ekonomski in gospodarski pospeševalec oz. nujni pogoj za napredek.72  
4. Akcesornost 
Že prvi odstavek 247. člena OZ določa, da se pogodbena kazen lahko dogovori za primer, ko primarna 
obligacija izpolnitve pogodbe, ne bo izpolnjena. Uveljavljanje pogodbene kazni je pogojno dejanje, 
odvisno od primarne obveznost. OZ tako ne pozna samostojne pogodbene kazni, kjer je primarna 
obveznost plačilo pogodbene kazni za primer določenega ravnanja ali opustitve kot to pozna nemški 
BGB. Hkrati pa 249. člen OZ določa, da sporazum o pogodbeni kazni deli pravno usodo obveznosti, na 
katere zavarovanje se pogodben kazen nanaša. S tem je nakazana pravna ureditev, kjer lahko pogodbena 
kazen nastopa zgolj kot sekundarna obligacija, pogojena s primarno obligacijo. Takšno rešitev navaja 
tudi Vrhovno sodišče v zadevi VS0018131 z dne 26.11.2015 v 11. točki.73 Zavzeli bi se za rešitev po 
                                                     
obveznosti in naj bi celo presegala pričakovano škodo v primeru kršitve pogodbe, v čemer se izraža njen 
kaznovalni element.« 
72 Enako npr. bolj kot je pravni red jasen in razumljiv ter enotna sodna praksa, več verjetnosti je, da se bodo 
subjekti odločali za sklepanje pogodb, saj bod zmanjšali svoje tveganje z večjo gotovostjo in večjo 
seznanjenostjo z dejstvi. 
73 Vrhovno sodišče v zadevi VS0018131 z dne 26.11.2015 v 11. točki : »Temeljna značilnost pogodbene kazni je 
njena akcesornost. Pogodbena kazen namreč ni sama sebi namen, obstoji le, če veljavno obstoji tudi glavna 
obveznost, katere izpolnitev naj zavaruje. Zavaruje pa jo le za primer, če je druga stranka pogodbi nezvesta. Če 
ta namen odpade, če torej ena stranka ni pogodbi nezvesta, temveč pogodbeno razmerje iz kakšnega drugega 
razloga ne velja oz. razpade, pogodbena kazen odpade.« 
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nemškem BGB in dopustili obliko pogodbene kazni, ki bi predstavljala lahko tudi samostojno obligacijo, 
saj na trgu obstaja potreba po sklepanju pogodb, kjer se dopusti pogodbena svoboda strankam in dogovor 
za samostojno pogodbeno kazen. 
5. Omejitev pogodbene svobode 
1) Dispozitivnost strank  
Skladno s 3. členom OZ lahko določbe OZ, ki so dispozitivne, stranki nadomestita z drugačnim 
dogovorom, ki pa ne sme biti v nasprotju z ustavo, prisilnimi predpisi ali moralnimi načeli.  Avtonomija 
volje pogodbenih strank  pri urejanju oz. zapisovanju določb o pogodbeni kazni v pogodbi je omejena s 
kongentnimi določbami, mimo katerih volja udeležencev, čeprav z zelo dobro utemeljenimi razlogi, ne 
more iti. To poudari tudi Vrhovno sodišče v sodbi v zadevi VS4002980 z dne 31.08.2016 kjer pravi, da 
sicer res pravna teorija zastopa stališče, da ni utemeljenega razloga, da se stranki ne moreta dogovoriti 
za pogodbeno kazen za primer neizpolnitve denarne obveznosti, vendar pa je v tem delu zakonska 
določba jasna in ne dopušča dogovora o pogodbeni kazni za vse vrste denarnih obveznosti.74  
Avtonomija pogodbenih strank je tako omejena le na določanje pogodbene kazni pri nedenarnih 
obveznostih, saj tretji odstavek 247. člena OZ določa, da pogodbena kazen ne more biti dogovorjena za 
denarne obveznosti. Smisel te določbe naj bi bil v tem, da imajo pri denarnih obveznostih že zamudne 
obresti funkcijo pogodbene kazni.75 Kot je priznalo že Vrhovno sodišče v sodbi v zadevi VS4002980 z 
dne 31.08.2016, obstaja utemeljen razlog, da bi se priznala pogodbena kazen tudi za primer, ko stranka 
ne izpolni denarne obveznosti. V takšnem primeru, bi imeli stranki povsem enak legitimen pravni in 
ekonomski interes, kot pri določanju pogodbene kazni za nedenarne obveznosti, saj zamudne obresti pri 
                                                     
74 Sodba Vrhovnega sodišča v zadevi VS4002980 z dne 31.08.2016: »12. Držijo revizijske navedbe tožeče 
stranke, da pravna teorija zastopa stališče, da ni utemeljenega razloga za prepoved dogovora o pogodbeni kazni 
za primer neizpolnitve denarne obveznosti oz. za takšno razlago tretjega odstavka 247. člena OZ, ki bi navedeni 
dogovor o pogodbeni kazni prepovedovala (1). Vendar pa argument, da ni mogoče na ta način razlagati povsem 
jasne zakonske določbe, ne drži. Navedena določba v tretjem odstavku ne ločuje pogodbene kazni za zamudo z 
izpolnitvijo denarne obveznosti ter pogodbene kazni za neizpolnitev nedenarne obveznosti. Dogovor o 
pogodbeni kazni prepoveduje na splošno za vse denarne obveznosti. Z argumentom, da v primeru neizpolnitve 
denarne obveznosti upnik nima pravice do zamudnih obresti, zaradi česar naj bi bil dogovor o pogodbeni kazni v 
takšnem primeru dopusten, tožeča stranka ne more uspeti. Sporna določba je jasna in je ni mogoče razlagati 
drugače, kot se glasi: dogovor o pogodbeni kazni je prepovedan za vse vrste denarnih obveznosti. Namenska 
razlaga zakona, za katero se zavzema tožeča stranka, pa ne mora biti takšna, da bi iz zakona izhajala drugačna 
posledica, kot izhaja neposredno iz njegovega besedila.« 
75 VSL sodba I Cpg 1357/2010: Pogodbena kazen je pri denarni obveznosti izključena, saj naj bi funkcijo 
kaznovanja pogodbi nezveste stranke „opravljale“ že zakonske zamudne obresti in zato v primeru zamude z 
izpolnitvijo denarne obveznosti ni dovoljeno kumuliranje pogodbene kazni z zamudnimi obrestmi. 
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neizpolnitvi denarne obveznosti ne morejo nadomestiti naravo pogodbene kazni. Iz ekonomskega vidika 
in tudi pravnega, se postavlja stranke brez utemeljenega razloga v neenak položaj, zato bi bilo smiselno 
določbo tretjega odstavka 247. člena OZ v prihodnje spremeniti.76 Ekonomsko bolj učinkovita rešitev 
bi bila, da se dovoli strankam dogovoriti za pogodbeno kazen v primeru vseh denarnih obveznosti, 
uveljavljanje pogodbene kazni pa bi izključilo pravico do uveljavljanja zamudnih obresti. Stranki bi se 
tako lahko svobodno dogovorili, koliko za njiju pomeni vrednost zamude pri plačilu ali neizpolnitve 
denarne obveznosti, glede na njun individualni položaj. 
2) Oblika dogovora 
Nadalje določa drugi odstavek  248. člena OZ, da mora biti pogodbena kazen dogovorjena v obliki, ki 
je predpisana za pogodbo. Pri tej omejitvi gre za ekonomsko zelo učinkovit predpis, saj morata stranki 
pogodbeno kazen v zvezi s pogodbo, ki mora biti sklenjena v pisni obliki, zapisati v pisni obliki. S tem 
se znižajo stroški morebitnega kasnejšega dokazovanja resničnega dejanskega stanja tj. višine 
pogodbene kazni in ostalega zapisanega v klavzuli. Ekonomsko še bolj učinkovito pa bi bilo, da bi OZ 
vedno določal obveznost pisne oblike sklenitve pogodbene kazni, saj je ravno namen pogodbene kazni 
izogniti se kasnejšemu ugotavljanju višine odškodnine, dokazovanjem dejanskega stanja ipd., čemur pa 
se lahko izognemo z jasno vnaprej izraženo pogodbeno kazen.77  
3) Zmanjšanje pogodbene kazni 
Pri določanju višine pogodbene kazni sta stranki omejeni tudi na tak način, da jo sodišče na dolžnikovo 
zahtevo zmanjša, če spozna, da je nesorazmerno visoka. 252. člen OZ namreč določa, da sodišče na 
dolžnikovo zahtevo zmanjša pogodbeno kazen, če spozna, da je glede na vrednost in pomen predmeta 
obveznosti nesorazmerno visoka.  V slovenskem pravnem sistemu tako velja načelo, da je znesek 
pogodbene kazni treba znižati, če je nesorazmerno višji od škode, pri čemer je treba upoštevati tudi 
                                                     
76 Vprašanje ustavno skladnosti takšne določbe pod vprašaj postavlja tudi Vrhovno sodišče v zadevi VSRS sodba 
II Ips 27/2016 z dne 15.09.2016: »Pogodbene kazni utemeljeno ni mogoče dogovoriti za zamudo z izpolnitvijo 
denarne obveznosti, saj to funkcijo opravljajo zamudne obresti. Ker zamudnih obresti v primeru neizpolnitve 
pogodbe ni, bi se lahko pod vprašaj postavila ustavna sprejemljivost takšne prepovedi v tem primeru.« Enake 
pomisleke oz. za dopustnost dogovora o pogodbeni kazni za primer neizpolnitev denarne obveznosti glej tudi  N. 
Plavšak, Komentar Obligacijskega zakonika, 2. knjiga, GV Založba, Ljubljana 2003, str. 234 in 235. 
77 Pri tem s moramo zavedati izjemno težkega dokazovanja ustnega dogovora dveh oseb brez prič, med katerima 
je sporno dejansko stanje npr. obstoj dogovora o pogodbeni kazni ali višina pogodbene kazni. 
39 
 
vrednost izpolnitvenega ravnanja, možnosti za nadomestek izpolnitve, krivdo, upnikovo premoženjsko 
stanje in dolžnikove premoženjske razmere.78 
6. Civilna kazen 
Sodišča v praksi79 priznavajo tudi t.i. sui generis pogodbeno kazen, ki jo imenujejo civilna sankcija oz. 
civilna kazen. V teoriji je civilna kazen znana iz avtorskega prava, kjer 168. člen ZASP80 določa, da če 
je bila kršena avtorska pravica namerno ali iz hude malomarnosti, lahko upravičenec zahteva plačilo 
dogovorjenega ali običajnega honorarja ali nadomestila za tovrstno uporabo, povečanega do 200%, ne 
glede na to, ali je zaradi kršitve pretrpel kakšno premoženjsko škodo ali ne.81 Zanimiva je sodba Višjega 
sodišča v Celju v zadevi VSC0004509 z dne 01.03.2016, kjer je sodnik odločil, da dogovorjena 
odškodnina predstavlja sui generis pogodbeno kazen, ki je dogovorjena kot civilna kazen in jo mora 
dolžnik plačati ne glede na to ali nastane škode ali ne. Pogodbeno dogovorjene civilna kazen naj bi bila 
odmerjena za samo dejanje kršitve pogodbe. V njej se dejansko skriva kaznovalna sankcija sui generis, 
ki je po svoji naravi povsem primerljiva s sankcijo za prekršek. Takšen dogovor o kazni dopušča 
pogodbena svoboda strank, je še zapisal sodnik. Očitno bi tako lahko vnesli v pravni red še novo civilno 
sankcijo za samo kršitev pogodbe, ki naj bi bila posebna kazen, kazen za samo dejanje kršitve pogodbe. 
Sama narava je sicer zelo podobna pogodbeni kazni, saj gre pri njej tudi za kaznovanje samega dejanja 
kršitve pogodbe v kombinaciji s poplačilom škode. Vendar pa je razlika v tem, da če škoda nastane in 
jo kršitelj povrne, ga to še vedno ne odveže plačila pogodbeno dogovorjene civilne kazni, ker je ta 
dogovorjena kot odmera za samo dejanje kršitve pogodbe (19. točka sodbe).82  
                                                     
78 Cigoj S., Teorija obligacij, Splošni del obligacijskega prava, Uradni list RS, Ljubljana 2000, p. 393 
79 Glej npr. Sodba VSC v zadevi VSC0004509 z dne 01.03.2016, Sodba VSL v zadevi VSL0084009 z dne 
18.11.2015 ter Sodba VSL v zadevi VSL0051790 z dne 30.04.2008. 
80 Zakon o avtorski in sorodnih pravicah (Uradni list RS, št. 16/07 – uradno prečiščeno besedilo, 68/08, 110/13, 
56/15 in 63/16 – ZKUASP) 
81 Za več glej dr. Miha Trampuž: Kolektivno upravljanje avtorske in sorodnih pravic, Ureditev v Sloveniji in 
Evropski skupnosti, GV Založba, Ljubljana 2007, stran 85 in 86).  
82 Torej, ali gre res lahko za kazen za samo, golo dejanje kršitve pogodbe, neodvisno od nastanka in upravičenja 




6. Ekonomska analiza pogodbene kazni 
1. Uvod  
Iz ekonomskega vidika je pogodbena kazen namenjena temu, da upnik in dolžnik že vnaprej določita 
višino odškodnine za primer kršitve pogodbe, utrdita obveznost in tako povečata verjetnost po pravilno 
izpolnjeni pogodbi, se izogneta bodoči negotovosti glede določanja višine odškodnine s strani tretje 
osebe, sodišča ter si s tem zmanjšata morebitne kasnejše transakcijske stroške tj. stroške sodnega 
postopka.83 Ker imamo neskončno n možnosti interesov upnika in dolžnika, ima lahko pogodbena kazen 
tudi druge različne motive (HACHEM, 2009).84  
 
Eden od n neskončno motivov je naslednji. Z izjemno visoko pogodbeno kaznijo lahko upnik na trgu 
signalizira, da je njegov produkt izjemno kakovosten in zanesljiv, saj v nasprotnem primeru obljublja 
nesorazmerno višjo pogodbeno kazen, kot znaša cena produkta na trgu. Novemu subjektu lahko takšna 
signalizacija omogoča tudi lažji vstop na trg (DEGEEST, WUYTS, 1999).85 Pri tem se morata stranki 
držati tudi načela ekonomičnosti in gledati tudi na to, da morebitni stroški pogajanj o višini pogodbene 
kazni ne bi presegli dejanskih transakcijskih stroškov uveljavljanja odškodnine na sodišču v primeru, 
ko ne bi bilo dogovora o pogodbeni kazni. Potrebno pa je tudi upoštevati, da pogodbena kazen ni 
namenjena samo znižanju kasnejših transakcijskih stroškov sodišča, ampak zasleduje tudi druge 
funkcije.86 Višja kot bo pogodbena kazen, večja verjetnost je, da bo dolžnik pravilno izpolnil svojo 
                                                     
83 Seveda je možno, da bo ena stranka vseeno, kljub določitvi pogodbene kazni, vložila tožbo na sodišču, bodisi 
zaradi dokazovanja neveljavnosti dogovora, zmanjšanja pogodbene kazni, večje škode kot znaša pogodbena 
kazen ipd. V tem primeru bo višina določene pogodbene kazni vsekakor neka smernica sodišču pri odločanju, 
kar bo morda pripomoglo k hitrejši in bolj predvidljivi odločitvi sodišča. 
84 Tako Hachem npr.: » /…/ fixed sums reduce legal costs, time for producing evidence, and the risk of losing 
litigation or arbitral proceedings due to the required level of proof not being met. Numerous other examples 
could be added.«, Hachem, 2009, p. 217. 
85 Npr.: »The idea that penalty clauses can be useful as a signal for a promisor’s reliability was first articulated 
by Posner. According to Posner, this signalling function is important especially for new entrants in the market 
who have not yet built up a reputation. An effective way for a promisor to convince other parties that he will 
perform as promised is to offer a penalty clause against himself. The fact that the promisor is willing to offer 
such a heavy sanction on his non-performance signals that he is convinced that he is willing and able to 
perform.« DeGeest, G., Wuyts, F., 1999. PENALTY CLAUSES AND LIQUIDATED DAMAGES. University 
of Ghent, Economic Institute/CIAV, Utrecht University, p. 152. 
86 Utrditev obveznosti, večja predvidljivost, kaznovanje oz. vplivanje na obnašanje dolžnika, signaliziranje 
kakovosti produkta ali storitve ipd. 
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obveznost – ob predpostavki, da je dolžnik racionalen človek, ki gleda na optimizacijo stroškov.87 
Problem neučinkovitosti pogodbene kazni se sicer pojavi, ko npr. kupec sklene pogodbo s pogodbeno 
kaznijo, ki je drugače ne bi sklenil, če bi bil boljše informiran ali izobražen (EDLIN, SHWARTZ, 
2003).88 Vendar gre pri slednjem za splošni problem, koliko naj pravo oz. država ščiti nepoučeno ali 
lahkomiselno pogodbeno stranko.  
2. Določitev višine pogodbene kazni 
Kako stranki z zasledovanjem različnih interesov pristaneta na določeno višino pogodbene kazni? Glede 
na različne koristi in tveganja, ki jih prinaša posamezna sklenitev pogodbe, sta tako upnik kot dolžnik 
pripravljena pristati na različno vsebino pogodbe (POSNER, 2002)  oz. višino pogodbene kazni. Upnik 
bo želel višjo pogodbeno kazen v primeru večjega tveganja nepravilne izpolnitve pogodbe, dolžnik pa 
bo pri večjem tveganju voljan pristati na nižjo pogodbeno kazen. Pri tem pa na izračun vplivajo še 
posamezne koristi, ki jih prinaša sklenjena pogodba, različno od posameznika in velikosti vpliva tveganj 
(bolj podrobno v nadaljevanju).   
 
Graf 2 Vpliv količine koristi in tveganja upnika na višino pogodbene kazni 
Vir: Matija Dušak, izdelano v spletnem programu National Center for Education Statistics (NCES) 
                                                     
87 Na dolžnikovo pravilno izpolnitev poleg ekonomskih, vplivajo tudi drugi dejavniki in morda v kakšnem 
primeru višina pogodbene kazni ne bo igrala tako pomembne vloge. 
88 Za različne situacije kdaj bi bila pogodbena kazen v pogodbi učinkovita in kdaj neučinkovita glede na različne 





Graf 3 Vpliv količine koristi in tveganja dolžnika na višino pogodbene kazni 
Vir: Matija Dušak, izdelano v spletnem programu National Center for Education Statistics (NCES) 
 
Upnik (Graf 2) in dolžnik (Graf 3) sta glede na različne koristi in tveganja, ki jima jih prinaša sklenitev 
določene pogodbene obveznosti, pripravljena pristati na različno višino pogodbene kazni. Tako v točki, 
kjer se sekata krivulji upnika in dolžnika, določita višino pogodbene kazni (Graf 4).89 
 
Graf  4 Višina pogodbene kazni glede na koristi in tveganja upnika in dolžnika skupaj 
Vir: Matija Dušak, izdelano v spletnem programu National Center for Education Statistics (NCES) 
                                                     
89 Grafi prikazujejo racionalne, ekonomsko učinkovite odločitve posameznega subjekta na podlagi lastnega 





3. Vpliv višine škode na višino pogodbeno kazen 
Po slovenskem pravnem sistemu je bistvena razlika med pogodbeno kaznijo in odškodninsko 
odgovornostjo v tem, da je pogodbeno kazen mogoče zahtevati le v primeru, ko sta se pogodbeni stranki 
zanjo izrecno dogovorili, pravico do odškodnine, ki je posledica naklepnega ravnanja ali hude 
malomarnosti, pa zagotavljajo zakonska pravila (PROSTOR, 2014).90 Po prvem odstavku 253. člena OZ 
ima upnik pravico zahtevati pogodbeno kazen, tudi če presega škodo, ki mu je nastala in celo, če mu ni 
nastala nobena škoda. Pogodbena kazen in odškodninska obveznost se torej bistveno razlikujeta v tem, 
da se lahko slednja uveljavlja samo v primeru, če upnik utrpi škodo zaradi kršitve pogodbe. 253. člen 
OZ tako daje podlago, da se stranki s pogodbeno kaznijo lahko svobodno dogovorita o njeni višini in si 
tako na podlagi svojih možnih koristih in tveganjih "izborita" s pogajanji tisto višino kazni, ki se jima 
bo po njunih izračunih zdela prava.  
Pri pogodbeni kazni upniku ni treba dokazovati višine škode, saj to funkcijo prevzame pogodbena kazen 
dogovorjena ex ante, katere namen je ravno to, da stranki sami določita subjektivno vrednost pravilno 
izpolnjene pogodbe (PLAVŠAK, et. al., 2009). S tem je znatno olajšan upnikov položaj, saj je 
dokazovanje višine škode, še posebej izgubljenega dobička, v poslovni praksi pogosto težavno.91 
Dogovor o pogodbeni kazni je torej v korist pogodbi zveste stranke, kar je tako ekonomsko kot moralno 
utemeljeno.  
Da se stranki lahko dogovorita tudi za višino pogodbene kazni, ki  presega škodo oz. tudi, če škoda sploh 
ni nastala, je po našem mnenju esencialni element pogodbene kazni, ki omogoča, da je dogovor strank 
ekonomsko učinkovit, saj temelji na podlagi izračunov, kjer se upošteva različne dejavnike, ne samo 
koliko bi nastalo dejansko vidne škode, ampak tudi ostale preference92, ki jih stranki morda neposredno 
                                                     
90 Jerneja Prostor, Pogodbena kazen v poslovni praksi, Podjetje in delo, 2014, št. 8, str. 1404-1416 
91 Plavšak N., Juhart M., Vrenčur R., Obligacijsko pravo, Splošni del, GV Založba, Ljubljana 2009, str. 232 
92 Ekonomski interesi so na prostem trgu izjemno raznoliki npr. subjekt A bo sklenil pogodbo s subjektom B, ki 
mu sicer prinaša izgubo, vendar bo zaradi te sklenjene pogodbe lahko sklenil pogodbo s subjektom C, ki mu bo 
prinašala toliko dobička, da bo z njim pokril izgubo iz sklenjene pogodbe s subjektom B; pomembno je, da 
subjekt lahko vse takšne mogoče faktorje upošteva pri izračunu in ga pri tem ne omejujejo različni instituti, kot 
je zmanjševanje pogodbene kazni, več o tem v nadaljevanju. 
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ne želita razkriti.93 Pri tem je potrebno biti dosleden in k škodi šteti vsakršno izgubo koristi ali dobrine, 
kar včasih neposredno ni vidno in težko objektivno izraženo.  
4. Ekonomski učinek zviševanja pogodbene kazni 
Na podlagi drugega odstavka 253. člena OZ upnik ni upravičen kumulirati zahtevkov za odškodninsko 
obveznost in pogodbeno kazen, če je pogodbena kazen enaka ali presega škodo, ki mu je nastala zaradi 
kršitve pogodbe. Nasprotno pa, če je upnik utrpel večjo škodo, kot znaša pogodbena kazen, ima pravico 
zahtevati razliko do popolne odškodnine. V tem primeru pogodbena kazen v celoti izgubi naravo kazni. 
Tudi primerjalna ureditev v določenih primerih dopušča (dodatni) zahtevek za odškodninsko obveznost, 
vendar pa je treba zahtevek za odškodnino zmanjšati za znesek pogodbene kazni.94  
Gledano iz ekonomske učinkovitosti določba 253. člena OZ izkrivlja institut pogodbene kazni. Prav 
tako kot ex post zmanjševanje pogodbene kazni s strani sodišča večinoma ni ekonomsko utemeljeno, 
enako ni ekonomsko utemeljeno zviševanje višine pogodbene kazni s strani sodišča na višino dejansko 
nastale škode. Pogodbena kazen je institut, kjer stranki vzameta pravico določitve višine odškodnine v 
»svoje roke«, zato morata obe nositi tudi tveganje, da bo višina kazni določena glede na kasneje izkazano 
dejansko stanje previsoka ali prenizka za eno stranko. Tudi v tej situaciji sta pogodbeni stranki izračunali 
določeno višino kazni na podlagi svojih preferenc, bodočih koristi, možnih tveganj in vseh ostalih 
faktorjev, ki sta jih pri izračunu upoštevali ter nato sporazumno zapisali kazen v pogodbo. Zakaj bi 
sodišče sedaj korigiralo njun izračun, če sta se zmotili (oz. se je očitno ena stran zmotila) in s 
paternalističnim pristopom dejansko zviševala pogodbeno kazen.95 S pravico upnika zahtevati razliko 
do popolne odškodnine sodišče v bistvu zviša pogodbeno kazen. V primerjavi z institutom zmanjšanja 
                                                     
93 Sicer je treba priznati tudi nasprotnemu stališču, da v bistvu pogodbena kazen z njeno višino delno lahko 
razkriva preference posameznika; vendar pa preferenc pogodbena kazen jasno in neposredno ne razkriva in drugi 
subjekt ni seznanjen, iz katerega vzroka točno je pristala stranka na določeno višino pogodbene kazni. 
94 Tako na primer Avstrija, Bolgarija, Estonija, Nemčija, Švica- CISG-AC Opinion No. 10, Agreed Sums 
Payable upon Breach of an Obligation in CISG Contracts, Rapporteur: Dr. Pascal Hachem, Bär & Karrer AG, 
Zurich, Switzerland. Adopted by the CISG-AC following its 16th meeting in Wellington, New Zealand on 3 
August 2012. 
95 Če bi šlo za goljufijo, oderuštvo ali izkoriščanje šibkejše stranke po pogajalski moči, je naknadno zmanjšanje 
pogodbene kazni s strani sodišča utemeljeno z vidika pravičnosti, medtem ko pri enakovrednih si strankah po 
pogajalski moči, tega ni moč trditi. 
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pogodbene kazni, se v slednjem primeru zamenjata le vlogi upnika in dolžnika. V tem primeru se 
spreminja dogovorjena višina pogodbene kazni v upnikovo korist.  
 
5. Ekonomski učinek pogodbene kazni kot objektivna odgovornost za 
primer nepravilne izpolnitve pogodbe 
 
Skladno z 250. členom OZ upnik ne more zahtevati pogodbene kazni, če je do neizpolnitve ali zamude 
prišlo iz vzroka, za katerega dolžnik ne odgovarja. Iz tega bi lahko izhajalo, da se pogodbene kazni ne 
more dogovoriti za primer zamude, če je prišlo do zamude izven dolžnikovega vpliva (kot iz objektivne 
odgovornosti). Glede na avtonomijo volje strank v obligacijskih razmerjih, se postavlja vprašanje 
veljavnosti dogovora o pogodbeni kazni za primer kršitve pogodbe ne glede na krivdo dolžnika. V tem 
primeru je zanimivo stališče Višjega sodišča v Celju v zadevi VSK0003860 z dne 19.03.2008, da je 
takšen dogovor možen. To pomeni, da bi lahko stranki s pogodbo ne le omejili ali izključili poslovno 
odškodninsko odgovornost, temveč odgovornost dolžnika tudi razširili za primer, za katerega sicer ne 
odgovarja tj. za primer objektivne zamude dajatve ali storitve. V tem primeru ima dogovor o pogodbeni 
kazni garancijsko funkcijo, podobno kot v nemškem pravnem redu.96  
 
S takšno prakso, da je možna pogodbena kazen ne glede na krivdo dolžnika, se vnaša v pravni red 
pomemben ekonomsko učinkovit element, namreč stranki imata možnost, da iz pogodbe izključita 
dodaten element tveganja (ali bo prišlo do neizpolnitve iz nekrivdnega razloga), kar vnaša večjo pravno 
predvidljivost in višjo stopnjo avtonomije strank, kar bo v praksi povzročilo več sklenjenih transakcij. 
Ekonomski učinek garancijske funkcije pogodbene kazni pa je tudi ta, da se bo v takšnih primerih 
                                                     
96 Sodba Višjega sodišča v Celju v zadevi VSK0003860 z dne 19.03.2008 : /…/ V predmetni zadevi je res 
nastala zamuda brez dolžnikove krivde zaradi začasne odredbe, vendar, kot je ugotovilo sodišče prve stopnje, 
nemško pravo nima določila, kot ga vsebuje 250. čl. OZ, po katerem upnik ne more zahtevati pogodbene kazni, 
če je do neizpolnitve ali zamude prišlo iz vzroka, za katerega dolžnik ne odgovarja. Po nemški sodni praksi mora 
dolžnik običajno odgovarjati za naklep in malomarnost. Vsekakor pa se lahko pogodbena kazen dogovori tudi z 
individualnim dogovorom za primer objektivne zamude, dajatve ali storitve, brez ozira na dolžnikovo krivdo. V 
tem primeru ima dogovor o pogodbeni kazni garancijsko funkcijo, kar je tudi v konkretnem primeru bilo. Tožnik 
in kupec sta namreč ugotovila, da je do zamude prišlo brez dolžnikove krivde, vendar sta kljub temu sklenili 
dogovor o plačilu pogodbene kazni. Gre torej za individualni dogovor za primer objektivne zamude dajatve ali 
storitve, brez ozira na dolžnikovo krivdo in torej za garancijsko funkcijo pogodbene kazni./…/. 
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zmanjšala višina pogodbene kazni. Namreč, dolžnik bo zaradi dodatnega tveganja objektivne 
odgovornosti želel nižjo višino pogodbene kazni.  Hkrati bo upnik zaradi večje garancije in nezmožnosti 
sklicevanja dolžnika na nepravilno izpolnitev ali zamudo izven njegove krivde, pristal na nižjo 
pogodbeno kazen.97  
 
6. Ekonomski učinek različne višine pogodbene kazni 
V nadaljevanju si bomo pogledali kako različna višina pogodbene kazni ekonomsko vpliva na 
posameznega subjekta. Ekonomsko formulo določitve višine pogodbene kazni zapišemo kot: 
P= n x K + n x T 98 
Po enaki formuli bosta tako upnik in dolžnik izračunala višino pogodbene kazni z razliko, da bo upnik 
pripravljen pristati na nižjo višino pogodbene kazni pri večjih koristih, dolžnik pa pri večjih tveganjih 
ter obratno. Formuli sta tako naslednji: 
P(upnika)= -(n x K) + n x T  
P(dolžnika)= n x K - (n x T) 
Idealni položaj v danem primeru je, ko bi upnik in dolžnik na podlagi svojih izračunov koristi in tveganj 
prišla do enake višine pogodbene kazni:  
P(upnika) = P(dolžnika) 
Vendar se bo v praksi zaradi različnih ekonomskih interesov, ki jih zasleduje vsak posameznik, idealni 
položaj (Pu=Pd) redko zgodil. Ko upnik in dolžnik izračunata zanju ekonomsko učinkovito višino 
pogodbene kazni predpostavimo, da dobita različni višini. Če želimo priti do soglasne sklenitve 
                                                     
97 Objektivna odgovornost dolžnika za pravilno izpolnitev, zmanjša tveganja in poveča koristi upnika, zato bo po 
izračunu pripravljen pristati na nižjo pogodbeno kazen. 
98P je višina pogodbene kazni za katero se upnik in dolžnik dogovorita. Črka n predstavlja spremenljivko; vse 
mogoče dejavnike, ki ji jih posamezna stranka upošteva pri izračunu višine pogodbene kazni glede na svoj 
položaj. Črka K predstavlja koristi, ki jih prinaša sklenjena pogodba za stranko in črka T predstavlja tveganja, ki 
jih ima stranka pri sklenitvi pogodbe. 
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pogodbe, bosta na koncu upnik in dolžnik morala pristati na enaki višini pogodbene kazni. Kako bosta 
to ekonomsko utemeljeno storila, če pa sta na podlagi upoštevanj svojih koristi in tveganj prišla do 
različnih višin pogodbene kazni?   
Pri izračunu moramo upoštevati tudi, da že sama višina pogodbene kazni na katero bi posameznik želel 
pristati, vpliva na dvig dodatnih koristi ali povečanih tveganj zaradi višje oz. nižje pogodbene kazni, 
odvisno ali gre za dolžnika ali upnika. To pomeni, da višja kot je pogodbena kazen, večje tveganje bo 
to prinašalo dolžniku in večje koristi bo to prinašalo upniku. Zato dejansko že sama možnost različne 
višine pogodbene kazni spreminja izračun posameznika z vplivanjem na K (koristi) in T (tveganja). To 
je tudi edini možni način, če želita upnik in dolžnik, ki sta izračunala različne višine pogodbene kazni 
(glede na dani predmet pogodbene obveznosti) pristati na enako, skupno višino pogodbene kazni na 
podlagi racionalnega razmišljanja in ekonomskega izračuna.99 Višina bo tako vplivala na izračun 
sledeče. Upniku višja pogodbena kazen zmanjšuje tveganja, ki mu jih predstavlja sklenitev takšne 
pogodbe, saj je bolje zavarovan z višjo pogodbeno kaznijo in bo zato voljan pristati obratno sorazmerno 




 . Tako velja tudi za upnikove koristi, le da mu višja pogodbena kazen prinaša določeno stopnjo več 
koristi in je zaradi višjih koristi pripravljen pristati na nižjo pogodbeno kazen, zato njegove koristi 
pomnožimo s √𝑃.100 Črka P predstavlja poljubno oz. različno višino pogodbene kazni: 
P(upnika)= - (n x K x √𝑷)+ n x T x 
𝟏
𝐏
   
Za dolžnika pa velja nasprotno, višja kot je pogodbena kazen manj koristi in več tveganja mu prinaša 
sklenitev takšne pogodbe ter obratno, zato bo tudi on glede na različno višino pogodbene kazni voljan 
                                                     
99 Predpostavljamo, da se upnik in dolžnik ravnata po ekonomskem načelu tj. pravilu po katerem se človek 
racionalno in smiselno odloča tako, da z določenimi sredstvi doseže čim večji učinek oz., da doseže določen 
učinek s čim manj sredstvi, za bolj podrobno opredelitev ekonomskega načela glej poglavje Faktorji odločanja v 
Bajt, A. in Štiblar, F., 2002. Ekonomija: Ekonomska analiza in politika. Ljubljana: GV Založba. 
100 Koristi pomnožimo s kvadratnim korenom same višine pogodbene kazni, ki bo v izračunu upoštevana zato, 
ker bi pomnožitev s celotnim številom P imelo prevelik vpliv na samo višino pogodbene kazni, kar ne bi 
odražalo dejanskega stanja v praksi. Pri tem bi lahko vstavili tudi kubični koren itd., odvisno od upnika, koliko 
mu višja pogodbena kazen prinaša več koristi oz. tveganja pri dolžniku. Če sta upnik in dolžnik pri izračunu 
rigidna in v izračunu upoštevata različne stopnje korena zaradi svojih različnih interesov, je seveda možen 
scenarij iz Grafa 5, ko sporazuma o višini pogodbene kazni glede na vsebino pogodbe ne bo mogoče doseči. 
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pristati na koncu na višjo ali pa nižjo pogodbeno kazen, zato pri njem z 
1
P
 pomnožimo koristi in z √𝑃  
tveganja:  
P(dolžnika)= n x K x 
𝟏
𝐏
  - (n x T x √𝑷) 
Takšni formuli tako upoštevata tudi vpliv različne višine pogodbene kazni na izračun višine kazni in 
omogočata, da se lahko upnik in dolžnik pogajata o različni višini, še vedno na podlagi ekonomsko 
utemeljenega izračuna in na točki preseka (glej Graf 4) dosežeta enako višino pogodbene kazni.  
Kot smo omenili že zgoraj, poznamo v slovenskem pravnem sistemu skladno z 252. členom OZ institut 
zmanjšanja pogodbene kazni,101 s katerim lahko sodišče naknadno zmanjša oz. zniža višino pogodbene 
kazni, ki je po mnenju sodišča nesorazmerno visoka. Po zgornjih formulah bosta upnik in dolžnik, vsak 
zase preučila svoje dejansko stanje in izračunala višino pogodbene kazni na podlagi svojih ekonomskih 
interesov. Po izračunih pogodbenih strank, je tako dobljena višina pogodbene kazni za njiju edina 
pravilna, ekonomsko utemeljena in smiselna.102 Vendar pa obstaja tudi možnost, da bodo interesi upnika 
in dolžnika tako različni, da ne bo prišlo do sporazuma o višini pogodbene kazni in do sklenitve pogodbe, 
kar prikazuje Graf 5. Pri Grafu 5 gre za tako različne interese upnika in dolžnika, da tudi vpliv različne 
višine pogodbene kazni ne privede do tega, da bi se krivulji tveganja in koristi, upnika ter dolžnika sekali 
v eni točki.  
 
                                                     
101 Dejansko imamo zaradi drugega odstavka 253. člena OZ. ki pravi, da če je škoda, ki je upniku nastala, večja 
od pogodbene kazni, ima pravico zahtevati razliko do popolne odškodnine, tudi institut zvišanja pogodbene 
kazni, kjer je ekonomski učinek enak, le vlogi upnika in dolžnika se zamenjata. 
102 Seveda si bi upnik vedno želel zapisati čim višjo pogodbeno kazen, dolžnik pa čim nižjo, vendar bo 
racionalen ekonomski subjekt, ki bo upošteval vse dejavnike koristi in tveganj pri svojem izračunu vedel, da 
glede na individualno naravo in okoliščine pravnega posla lahko pristane le na določena višini pogodbene kazni 
oz. upnik vsaj toliko ali več, dolžnik pa največ toliko ali manj. Lahko, da se višini pogodbenih kazni ne bosta 










Vir: Matija Dušak, izdelano v računalniškem programu Microsoft Paint 
S kakšnim ekonomskim argumentom naj bi torej sodišče zmanjševalo višino pogodbene kazni, ki je bila 
soglasno sprejeta s strani pogodbenih strank, na podlagi izračunov lastnih preferenc?  
 
7. Sodna praksa  
V nadaljevanju bomo pregledali argumentacijo sodišča: 
Sodba VSL50148 z dne 9. 3. 2005:  
»Pritožbeno sodišče sicer pritrjuje takemu razlogovanju, vendar ocenjuje, da je znesek, ki presega 
100% zvečanje pogodbene kazni od dejanske nastale škode (ta je glede na navedbe tožeče stranke in 
pogodbena določila 22.220,00 SIT), nesorazmeren in ni v skladu s sodno prakso.« 
Sodba VSL0064304 z dne 16. 12. 2010:   
» V Pogodbi določena kazen v višini 24 mesečnih provizij ne predstavlja ustreznega nadomestila 
potencialne škode ob odstopu od Pogodbe, ampak kvečjemu ustvarja podlago za neutemeljeno 
okoriščanje tožeče stranke, ki mu pravo ne daje in ne sme dati varstva./…/ Skladno z navedenim 
pritožbeno sodišče ocenjuje, da znaša primerna/sorazmerna pogodbena kazen znesek v višini 
povprečne dvomesečne provizije./…/ Tako zmanjšana pogodbena kazen po mnenju pritožbenega 
Graf 5 Različni višini pogodbene kazni upnika in dolžnika glede na njune interese 
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sodišča v celoti zasleduje svoj namen, in sicer po eni strani varuje morebitno odškodninsko terjatev 
pogodbi zveste (tožeče) stranke za primer, ko nasprotna (tožena) stranka krši pogodbo ter hkrati sili to 
stranko k spoštovanju pogodbe« 
Sodba VSL0067578 z dne 12. 01. 2011: 
»Glede na zatrjevano in ugotovljeno dejstvo, da bi tožeča stranka, ob uspešnem posredovanju, prejela 
provizijo v višini 4% pogodbene cene (od vsake pogodbene stranke 2%) in je to tudi najverjetnejši 
obseg škode, ki v takšnih primerih posredniku nastane zaradi kršitve pogodbe, je tudi po oceni 
pritožbenega sodišča dogovorjena pogodbena kazen nesorazmerna in jo je potrebno zmanjšati.« 
Kot je moč razvideti, se sodišče nagiba v smeri, da je pogodbena kazen namenjena temu, da se utrdi 
pogodbena obveznost in kaznuje stranko za kršitev pogodbe. Vendar pa višina kaznovalnega zneska ne 
sme biti nesorazmerna z nastankom dejanske škode. Pri tem lahko ugotovimo, da kljub temu, da v našem 
pravnem sistemu ni potrebno, da dogovorjena odškodnina med strankama odraža višino potencialne 
škode, kot mora to v anglosaškem pravu, dejansko sodišča zahtevajo od strank, da določijo pogodbeno 
kazen glede na višino možne potencialno nastale škode. Škoda sploh ni nujno da nastane, pa še vedno 
naj bi stranki morali pri določitvi višine pogodbene kazni gledati tudi na potencialno možno nastalo 
škodo in posledično določiti sorazmerno višino zneska glede na vrednost posla, saj v nasprotnem 
primeru lahko sodišče zniža pogodbeno kazen, ker se mu bo zdela očitno previsoka. Zaradi tega, morata 
v bistvu tudi v civilnem sistemu, kjer poznamo možnost naknadnega zmanjša pogodbene kazni, stranki 
upoštevati pri določitvi višine kazni tudi višino potencialno nastale škode in vrednost posla.  
Pri argumentaciji sodišča se pogrešajo ekonomski argumenti, ki bi utemeljili zakaj je znesek 
nesorazmerno visok in hkrati tudi malo bolj obsežna obrazložitev zakaj zmanjšati višino zneska za 
katerega sta se stranki prostovoljno, glede na obseg svojih koristi in tveganj, sporazumno dogovorili in 
bili pripravljeni izpolniti vsaka svoj del obveznosti. 
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8. Ekonomski učinki naknadnega zmanjšanja pogodbene kazni s 
strani sodišča  
Če upnik in dolžnik vesta vnaprej, da obstaja možnost, da bo njuna pogodbena kazen znižana, bosta 
racionalno to želela upoštevati tudi v svojem izračunu. Nastavimo, da je dejavnik vpliva na višino 
dogovorjene pogodbene kazni enak: 
D=n x Y 103 
Večja kot je verjetnost, da se bo ex post pogodbena kazen s strani sodišča zmanjšala, večji vpliv bo to 
imelo na odločitev o višini pogodbene kazni (Graf 6). Če to ponazorimo z grafom dobimo: 
 
Graf  6 Vpliv dejavnika verjetnosti zmanjšanja pogodbene kazni 
Vir: Matija Dušak, izdelano v spletnem programu National Center for Education Statistics (NCES) 
 
Ko vstavimo dejavnik vpliva zmanjšanja pogodbene kazni s strani sodišča v formulo izračuna višine 
pogodbene kazni za upnika in dolžnika, dobimo naslednje: 
                                                     
103 Pri tem D predstavlja velikost dejavnika vpliva na odločitev pri določitvi višine pogodbene kazni, n 
predstavlja subjektivno stopnjo verjetnosti, da bo sodišče zmanjšalo pogodbeno kazen, Y pa določeno stalnico, 




P(upnika)= - (n x K x √𝑷) + n x T x 
𝟏
𝐏
 x D 
P(dolžnika)= n x K x 
𝟏
𝐏
  - (n x T x √𝑷) x D 
 
Pri upniku bo dejavnik vpliva možnosti naknadnega zmanjšanja pogodbene kazni deloval tako, da bo 
povečal celotna tveganja, kar bo v izračunu povzročilo višjo pogodbeno kazen. Pri dolžniku pa bo 
dejavnik vpliva ex post možnosti zmanjšanja pogodbene kazni deloval tako, da bo zmanjšal tveganje, 
ki ga ima dolžnik pri sklenitvi pogodbe in bo zato pripravljen pristati tudi na višjo pogodbeno kazen.  
Ex post možnost zmanjšanja pogodbene kazni bo tako povzročilo na splošno dvig zneska pogodbene 
kazni ter večje razhajanje med upnikom in dolžnikom pri iskanju skupne, enake višine pogodbene kazni, 
saj v izračunu upoštevata po različni, subjektivni stopnji verjetnost naknadnega zmanjšanja višine 
pogodbene kazni. To bo naprej povzročilo večje transakcijske stroške za upnika in dolžnika, ki bosta 
dalj časa porabila za izračun in kvalifikacijo vseh koristi in tveganj v povezavi z različnimi stopnjami 
verjetnosti znižanja pogodbene kazni glede na njeno različno višino. 
 
Poleg tega, da se z ex post zmanjševanjem pogodbene kazni s strani sodišča povečajo transakcijski 
stroški upnika in dolžnika, dejansko pride do paradoksa, ko upnik in dolžnik nikoli ne moreta izračunati 
ekonomsko utemeljene višine pogodbene kazni, če jo sodišče naknadno zmanjša. Tudi, če bosta 
upoštevala dejavnik vpliva zmanjšanje pogodbene kazni in tako prišla do nove višine pogodbene kazni, 
jo bo na koncu sodišče lahko znižalo in prvotno ne bo takšna kot sta izračunala. Tako se vrtita v spirali 
in  nikoli ne prideta do točno izračunanega zneska višine pogodbene kazni skladno z njunim 
ekonomskim izračunom. Kljub temu, da npr. upnik v svoji formuli upošteva dejavnik vpliva zmanjšanja 
pogodbene kazni (D), bo na koncu sodišče zmanjšalo (črka Z) dobljeno višino pogodbene kazni 
P(upnika) in upnik tako nikoli ne more priti do želenega rezultata.  
 
Upnik izračuna višino pogodbene kazni, upoštevajoč dejavnik vpliva možnosti zmanjšanja pogodbene 
kazni, na naslednji način: 
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P(upnika)= - (n x K x √𝑷)+ n x T x 
𝟏
𝐏
  x D 
Ker sodišče ex post zmanjša pogodbeno kazen, je na koncu višina pogodbene kazni drugačna od 
izračuna upnika, kljub temu, da je upošteval dejavnik vpliva zmanjšanja kazni (tega vpliva zaradi prej 
opisanega paradoksa dejansko sploh ne more nikoli v celoti uspešno upoštevati): 
P(upnika) – Z= P(sodišča) 
Ko sodišče zmanjša pogodbeno kazen (spremenljivka Z), dobimo novo višino pogodbene kazni 
P(sodišča), ki jo je določilo sodišče, višino katere upnik ni želel, saj ni skladna z njegovimi ekonomskimi 
izračuni.  
Enaka situacija se ponovi pri dolžniku, le da dejansko dolžnik sam naknadno zahteva zmanjšanje 
pogodbene kazni s strani sodišča, kljub temu, da je sam predhodno že pristal na določeno višino kazni. 
Tako dobljena višina P(sodišča), ponovno odraža višino pogodbene kazni, ki se zdi primerna sodišču104 
in ne tudi pogodbenima strankama. 
  
                                                     
104 Izjemoma je višina pogodbene kazni določena s strani sodišča primerna tudi dolžniku, kadar sodišče v celoti 





Ker lahko stranki z vnaprejšnjim dogovorom določita glede na svoje preference, interese, tveganja, 
koristi oz. vse mogoče dejavnike višino odškodnine, ki jo bo morala dati pogodbi nezvesta stranka in s 
tem močno znižata morebitne kasnejše transakcijske stroške uveljavljanja odškodnine na sodišču ter, 
ker stranki lahko vplivata na obnašanje dolžnika in utrditev pogodbene obveznosti, je pogodbena kazen 
na splošno ekonomsko učinkovit institut.  
Kot smo ugotovili v nalogi, pogodbena kazen ni enotno sprejeta po vsem svetu enako. Največja ločnica 
poteka med civilnimi sistemi, kjer je pogodbena kazen dopustna in bolj ali manj enako urejena kot v 
slovenskem pravnem sistemu ter anglosaškimi pravnimi sistemi, ki dopuščajo le dogovor o pavšalni 
odškodnini, ne pa tudi dogovor o višini odškodnine, ki bi imela kaznovalni namen. V teoriji se za takšno 
ureditev pojavlja razlaga, da pri pogodbeni kazni ne moremo učinkovito kršiti pogodb v primeru boljših 
priložnosti za sklenitev nove pogodbe, kar pa smo v nalogi prikazali kot neutemeljeno. Čeprav v civilnih 
sistemih ne moremo dosledno uveljaviti teorije o učinkoviti kršitvi pogodb, ker nas pogodbe zavezujejo 
in ne moremo po lastni presoji od njih odstopiti, smo v nalogi podali pomislek, da bi lahko iz določenih 
členov OZ ugotovili, da učinkovita kršitev pogodb lahko obvelja tudi v slovenskem pravnem sistemu, 
le pogodbeni stranki se morata o tem izrecno vnaprej sporazumeti. V anglosaški pravni teoriji je 
prepoved pogodbene kazni tudi kritizirana in argumentirana kot prevelik poseg v pogodbeno svobodo 
strank ter ekonomsko neutemeljena. Menimo, da bo v prihodnje anglosaško pravo pogodbeni kazni bolj 
naklonjen in v določeni meri tudi dopuščalo takšne dogovore. Pomembno vodilo v svetovni trgovini so 
tudi mednarodni trgovinski sporazumi in akti, ki po večini dopuščajo dogovor o pogodbeni kazni.  
Glede  zmanjševanja pogodbene kazni na podlagi argumentov predstavljenih v nalogi menimo, da 
sodišče nima ekonomsko utemeljenih razlogov za takšno naknadno zmanjševanje oz. zviševanje kazni 
in bi bilo treba zakonodajo na tem področju spremeniti. Znižanje pogodbene kazni bi lahko po naši 
presoji uveljavljala ena stranka samo v izjemnih primerih, kadar bi bilo kršeno načelo vestnosti in 
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poštenja ali bi šlo za goljufijo, grožnjo ali silo. Neupravičeno pa je spreminjati višino pogodbene kazni 
na katero sta pristali dve racionalni stranki na podlagi tehtnega premisleka. Zavedati se je potrebno, da 
vsaka podana zaveza kateremu koli subjektu na trgu, ne more biti dana iz lahkomiselnosti, ampak je 
potrebno vnaprej vedno tehtno premisliti predeno sklenemo pogodbo. Zanašanje na državne institucije, 
da bodo v primeru naše lahkomiselnosti korigirale naše napake, je moralno neutemeljeno in ekonomsko 
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